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l!NEXEQUIB:I:LIDAD DEL AlRTllCUL(b .~9.)0).!}. LA L@X. 83 DE .1936, EN CUANTO 
DISPONE QUE LOS PROCURADORES DELEGADOS SER'A'N NOMBRADOS POR 

EL PRESXDEN'fE DE LA JREPUBLICA 

Con los ordenamientos de la Ley 83 de 1936, 

previstos en los artíc.ulos 19, 2", 10 y 11, es 

incuestionable para la Corte que los Procu

radores Delegados' .son funcionarios gue de

penden inmediatamente del Procurador Gene

ral, y, por tanto, que el artículo 29 de la ex
presada ley, en cuanto dispone' que tales .Dele
gados los nombra el Presidente de la Repú

blica, contraría abiertamente el numera] 49 del 
artículo 145 del· Estatuto Fundamental, puesto 

que aquí se establece que el Procurador Ge

neral designa los· empleados -de su in_mediata 
dependencia. 

Corte Suprema de Justicia.·- Sala Plena.-Bogo
tá, quince ( 15) de enero de mil novecientos cin
cuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Rafae~ Robles) 

El abogado -doctor Mario Enrique J?érez deman
da la declaración de inexequibilidad del artícúlo 19 
del Decreto-ley número 569 de 1947, en cuanto se
ñaló como sueldo de los Procuradores Delegados 
Civil y Penal la suma de $ 650.00 mensuales, y la 
del artículo 29 de la ley 83 de 1936, e·n hi parte que 
dispone que ·"la designación de los Procuradores 
Delegados corresponde al Presidente de la Repú-
blica". ' 

Refiriéndose a la primera disposición, expresa 
el demandante que cuando ella se expidió el' sueldo 
mensual de los Magistrados de la Corte Suprema 
de Justicia era de $ LOOO.OO, según el artículo 19 
de la ley 73 de 1945; que los Procuradores Delega
dos, de acuerdo con las atribuciones que les confie
re la ley 83 de 1936, ejercen sus cargo~ de Agentes. 
del Ministerio Público ante las Salas de la Corte; y 
que, en tales circunstancias, el sueldo fijado a di
chos funcionarios por el Decreto 569 de 1947 no S!!· 
ajustó al mandato-del artículo 142 de la Constitu
ción Nacional, conforme al cual "los funcionarios. 
del Ministerio Público tendrán la misma categoría, 
remune1·ación, privilegios y prestaciones que los. 
Magistrados y Jueces ante quienes ejercen su cargo". 
, De otra parte, el demandante estima qÚe el ar

tículo 29 de la ley 83 de 1936 se opone o contra
viene al 145 de la Constituc-ión, expresándose así 
sobre el particular: 

"El Procurador General de la Nación, como ca
beza del Ministerio Público, tiene fu'llciones que le 
son propias en su carácter de tal, funciones que le 
han sido atribuídas por la misma Constitución. Una 
de tales atribuciones constitucionales es la de nom
brar y remover libremente a los empleados de su 
inmediata dependencia. 

''Ahora bien: Los Pr~cu~·adores Delegados tienen 
la calidad de funcionarios de su inmediata depen
dencia, no sólo porque, según la ley, en el ejercicio 
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de sus funciones obran bajo la inmediata dirección 
del Procurador General, sino porque, en casos de
terminados, pueden ejercer otras que les señale 
aquél, fuéra de que el Delegado en lo· Civil tiene el 
carácter de Secretario General de la dependencia 
de la cual es Jefe el Procurador General. 

"Por tanto, la ley que creó los cargqs de Procu
radores Delegados, como funcionarios dependientes 
del Procurador General, no podía establecer que su 

. nombramiento correspondía a otra autoridad, por
que con ello le estaba· quitando al Procurador una 
atribución que la Constitución le había dado en 
forma niuy clara y categórica". 

Sobre las dichas acusaciones de la demanda se 
pronunció en sentido favo<n·able el señor Procurador 
General de la N ación, en concepto qne 'lleva la fir-
ma del doctor Rafael Quiñones N eira. · 

Dice así el señor Procurador: 
"Solamente ante la. decisión <~;~e la H. Corte que 

)lO aceptó el impedimento manifestado por mí opor
tunamente, he de expresar mi concepto en el pre
sente negocio, repitiendo la advertencia de que me 
hallaba de:;;empeñando el cargo de Procurador De
legado en lo Civil cuando se expidió la reforma 
constitucional de 1945 que dispuso conceder a los 
funcionarios del Ministerio Público la misma remu
neración que tuvieran los Magistrados o Jueces an
te quienes actuaran, y también cuando se expidió 
la ley que fijó a los H. Magistrados de la Corte la 
asignación de $ 1.000.00 mensuales. Desde enton
ces pensé que' a ios Procuradores Delegados debía 
reconocérseles el sueldo que se fijaba a los señores 

, Magistrados de la H. Corte, porque además de las 
razones que ahora expresa el demandante, me cons
taba de modo directo y permanente que mi único 
oficio consistía en hablar en nombre de la ·Nación 
y de los Municipios ante la H. Corte. Y como la mis
ma Constitución reconoció de modo expreso la exis
tencia jurídica de los Procurado1·es Delegados como 
funcionarios del Ministerio Público (art. 150), mi 
convicción era absolutamente firme. Ahora tengo 
que manifestaros que mi modo de pensar no se ha 
modificado. • 

"En cuanto a la calidad de los Procuradores De
legados con relación al Procurador General, es in
dudable que de acuerdo con la ley 83 de 1936 que 
creó tales cargos, ellos son subalternos, colabora
dores, dependierttes inmediatos dei Procurador Ge
neral". 

Se considera: 

La ley 83 de 1936, al crear las Procuradurías De
legadas en lo Civil y en lo Penal, las organizó como 
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secciones de la Procuraduría General de la Nación, 
dotándolas del personal neeesario para el lleno de 
sus funciones. Y sobre ésto, estableció que los Pro
curadores Delegados comparecen ante la Corte ·su
prema de Justieia, en todos los negocios civiles y 

penales adseritos por la ley al Procurador Gene
ral, y bajo su dirección; que además de dichas atri
buciones, tendrán las que les asignen los reglamen
tos de la ofieina; y que el Procurador Delegado en 
lo Civil reemplaza al Procurador General en los 

'casos de falta temporal de éste, y desempeña las 
funciones de Secretario de la Proeuraduría. 

Así, con estos ordenamientos de la ley 83 de 1936, 
previtos en los artículos 19, 2Q, 10 y 11, es incues
tionable para la Corte que los Procuradores Dele
gados son· funcionarios que dependen inmediata
mente del Procqrador General, y por tanto, que 
el artículo 29 d~ la expresada ley, en cuanto. dis
pone que tales .Delegados los nombra el Presidente 
de la República, contraría abiertamente el numeral 
49 del artíeulo 145 del Estatuto Fundamental, pues
to que aquí se establece que el Procurador General 
designa los empleados de su inmediata dependencia. 

En cambio, aunque por ministerio de la ley los 
Procuradores Delegados actúan ante las Salas de 
la Corte, ciertamente no lo hacen sino a nombre o 
como voceros de la Procuraduría General, a· cuya 
dirección e inmediata dependencia se hallan some
tidos. No de otra suerte podría entenderse la or
ganización estructurada por la ley 83, cuando dis
pone que los Procuradores Delegados, como jefes 
de las secciones de negocios civiles y de negocios pe
nales, nacen par'te del organi¿mo supremo del Mi
nisterio Público. En realidad, lo que hizo aquella ley 
fue delegar en los Procuradores en lo Civil y en lo 
Penal funciones que antes debía cumplir directa
mente el procurador General. 

Naturalmente que los Procuradores Delegados, 
dada la importancia de sus actuaciones ante la Cor
te Suprema de Justicia; deberían gozar de asigna
ciones que guardaran relación con las devengadas 
por los Magistrados de esta entidad; mas desde el 
punto de vista constitucional, que es lo que aquí 
interesa, no es posible aceptar que aquellos funcio
narios estén cobijados por el inciso final del ar
tículo 142 de la Carta, el cual sólo sería aplicable, 
según lo visto antes, al Procurador General de la 
Nación. 

. Con todo, como el artículo 19 del Decreto 569 de 
1947 no está ya vigente, pues fue subrogado por el 
Decreto-ley 144 de 1949, el cual en lo pertinente es
tá hoy sustituído por la ley 4l;t de 1952, que fija los 
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sueldos de los Procuradores Delegados en $ 1.200,00 
mensuales, la Corte nada habrá de resolver sobre 
la exequtbili<lad de aquella disposición; por sustrac
ción de materia, de acuerdo con la doctrina que tra
dicionalmente ha sostenido a este respecto. 

Por todo lo cual, la Corte Suprema de Justicia, 
en Sala Plena, y oído el concepto del señor Procura
dor General de la N ación, 

RESUELVE: 

Primero.-Es inexequible el artículo 29 de la ley 
83 de 1936, en cuanto establece que "la designación 
de los Procuradores Delegados corresponde al Pre
sidente de la República". 

Segundo.:._No hay lugar a decidir sobre la acu
sación de inconstitucionalidad del artículo 1 Q del 

Decreto-ley 569 de 1947, en relación con el sueldo 
de los Procuradores Delegados .en lo 'Civil y en lo 
Penal, por tratarse de una disposición que actual
mente ha dejado de regir. 

Publíquese, notifíquese, copwse e insértese en el 
Diario Oficial y en la GACETA JUDICIAL. 

Guf!lberto Rodríguez Peña.-Gerardo Arias Mejfa. 
Alfonso Bonilla Gutiérrez.-Francisco Bruno.-Aie

jandro Camacho Latorre.-Pedro Castillo Pineda.
Luis A. Flórez.-Agustín Gómez Prada.-Luis Gu
tiérrez Jiménez.-Aiberto · Holgufn Lloreda.-Rafael 

Leiva Charry-Pablo Emilio Manotas-Luis Enrique 

Cuervo A.-Luis Rafael Robles.-Manuel José Var. 

gas.-Angel Martí'n Vásquez.-Hernando Lizarralde, 
Secretarió. 
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QUEJA CON'Jl'IRA ·LOS MAGKS'Jl'IRAlDlOS lDlE lUN 'll'IRliBlUNAL SlUPEIRliOIR 

Corte Suprema de Ju$ticia. - Sala Plena.-Bogotá, 
enero diez y seis de mil novecientos cincuenta y 

tres. 

(Magistrado ponente: doctor Rodríguez Peña) 

Por memorial fechado en La Dorada el día cinco 
de julio próximo pasado, el señor Luis E. Chiriví, 
solicitó de la Corte la investigación correspondiente 
por razón de los siguientes hechos, de que' respon
sabiliza al Tribunal Superior de Manizales. 

La mencionada Corporación nombró para Juez 
'promiscuo del Circuito de La Dorada al señor An
tonio de J. Arce ''dos veces sumariado por el delito 
de falsedad en documentos públicos, contra quien 
apenas hace ocho días recibió el Honorable Tribu
nal de Manizales uno de tales sumarios, después de 
haber sido solicitada su suspensión y decretada por 
tal ilícito, hoy se encuentra repuesto a su puesto 
(sic) por ese mismo Honorable Tribunal que lo 
nombró sabiendo o no, se trataba de un perseguido 
por la Justicia; y ese Juez se ha asesorado en su 
oficina de otros dos elementos, el secretario y el 
Oficial Mayor del Juzgado,. . . también sumariados 
por los mismos delitos, con quienes ha convertido la 
jurisdicción, que sólo compete a la República, en 
instrumento de persecución banderiza, y medi"o opro
bioso de sus fechorías". 

Como consecuencia de esta denuncia la Corte, .en 
providencia de fecha veintiocho de los propios mes 
y año resolvió, "de qonformidad con lo establecido 
en el Decreto Extraordinario N9 3665 de 12 de di
ciembre de 1950, comisionar al señor Fiscal del Tri
bunal Sup2rior del Distrito Judicial de Manizales, 
pará que se sirva ordenar las informaciones y prue
bas a que haya lugar en relación con los hechos que 
se denuncian". 

En cumplimiento de esta comisión, el señor· Fis
cal 29 del Tribunal adelantó la correspondiente in
vestigación, aunque sin darle a conocer por escrito 
a los señores Magistrados del Tribunal los actos 
que se les atribuyen como objeto de sanción, como 
lo previene el artículÓ 59 del expresado Decreto. 

No obstante, y por cuanto los fines de esta for
malidad se dirigen a obtener, de un lado, el mejor 
y más exacto conocimiento de los hechos, y a darles 
de otro, a los funcionarios incriminados la oportu-

'nidad de ser oídos para sus descargos, considera 
1'a Corte inn~cesario dicho diligenciamiento, dada la 
convicción a que ha podido llegar sobre la verdad 
de los hechos denunciados, a través ele las pruebas 
practicadas, y a la ausencia de mérito para fundar 
en ellas ninguna clase de sanciones contra los Ma
gistrados a quienes se inculpa. En efecto: 

Según aparece del auto de detención proferido 
por el Juzgado treinta y uno de Instrucción Cri~ 
minal el día veinte de mayo de 1952, co,ntra los 
señores Antonio J. Arce, Gerardo Henao Jaramillo 
y Fabio Zuluaga de la Calle, el sumario correspon-

. diente se inició a virtud de denuncia dada por el 
señor T~niente Coronel Gustavo Sierra Ochoa, Co
mandante del Batallón Ayacucho, para que se ·es
tablecieran los posibles delitos cometidos por el se
ñor Juez Promiscuo del Circuito de La Dorada, An
tonio J. Arce, quien "se ha dedicado a la tarea sis
temática de acusar ante las autoridades superiores 
civiles a los miembros de las Fuerzas Militares y do 
la Policía,. . . valiéndose para ello de declaraciones 
falsas, que consigue presionando maliciosamente a 
los declarantes y aprovechándos~ de la ignorancia de 
los mismos para hacerles firmar testimonios ca
rentes de verdad". 

En tal virtud, el Comandante de la Cuarta Bri
gada ~on sede en Medellín comisionó al Juzgado 
treinta y uno de Instrucción Criminal para que 
iniciara la correspondiente investigación, lo que al 
efecto se hizo con fecha diez y seis de abril si
guiente, dando lugar al auto de detención preventi
va a que antes se hizo referencia, con la consiguiente . 
solicitud al i!'ribunal de Manizales, para que.se sus
pendiera previamente en sus funciones al Juez se
ñor Arce. Dicha solicitud fue COJUUnicada por ofi
cio N9 64 de 23 de mayo siguiente. 

Por ·acuerdo N9 21 de fecha 2() .del propio mes de 
mayo, el Tribunal dispuso suspender "al señor An
tonio J. Arce del cargo de Juez Promiscuo del Cir
cuito de La Dorada. Mientras dura la suspens10n, 
nómbrase interinamente y con carácter urgente, al 
señor José Giralda Ocampo". 

Así las cosas, el Juez Investigador, mediante pro
videncia de 24 de junio resolvió enviar el negocio 
al conocimiento del Tribunal, por considerarlo de 

·su competencia, y en él se dispuso, por auto de 21 
del mismo mes, "pasar este pr.oceso· a uno de los 
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señores Fiscales Superiores de la ciudad -repar
timiento-- a fin de que siga el trámite que le es 
inherente y se proceda como se estime conducente, 
y se saquen las copias necesarias para lo relacio
nado con el sindicado A;rce, lo más pronto posible 
y dado que se halla detenido, y se envíen a este 
Tribunal para los efe~tos c,orrespondientes". 

· A conocimiento de la Fiscalía 2a Superior el asun
to, se procedió a considerar las distintas solicitudes 
de excarcelac,ión que estaban pendientes,· y al efec- . 
to, por auto del día siguiente (28 de junio) conce
dió el señor Fiscal ''a los sindicados señores Anto· 
ni o J. Arce, Gerardo Henao J aramillo y Fabio Zu
luaga de la Calle, el beneficio de libertad incondi-. 
cional. Los dos últimos en razón de la suerte que ha 
corrido en favor del primero. Comuníquese' esta re
solución al H. Tribunal Superior de este Distrito 
Judicial para lo que estime conveniente, en relación 
con la suspensión que del cargo de Juez Promiscuo 
del Circuito de La Dorada, representado por el se; 
ñor Arce, habían sido pedidas". 

Comunicada esta providencia al Tribunal, deci-
- dió, por Acuerdo de 1 Q de julio, "~evantar la sus

pensión decretada por Acuerdo NQ 21 de 26 de mayo 
último del señor Antonio J. Arce del cargo de Juez 
Promiscuo del Circuito de La Dorada". 

Seis días después, el 7 de julio, el Tribunal de 
Manizales dictó su Acuerdo NQ 26, "por el cual se 
nombra (entre otros) al doctor Luis Eduardo Gó
mez Bravo, Juez Promiscuo del Circuito. de La Do
rada, en propiedad". 

De estos antecedentes, que' naturalmente se con
cretan a establecer la conducta de los señores Ma~ 
gistrados del Tribunal. Superior de Manizales en 
relación con los hechos que han sido denunciados 
ante la Corte, pues la del ex-juez Arce es, hoy por 
hoy, extraña a ·su competencia, resulta claramente 
establecido lo siguiente: 

Prim.ero.-Que los hechcs por los cuales se promo
vió contra el ex-juez y sus subalternos investiga· 
ción penal, como ejecutados en razón de las fun
ciones de su investidura, fueron posteriores al acto 
del nombramiento del primero por el ·Tribunal de 
Manizales; por lo cual sobra decirlo, no cabe dedu
cir la menor responsabilidad contra los señores Ma-

gistrados, por concepto de dicho nombramiento. 

Segundo.-Que al recibir el Tribunal la solicitud 
del investigador para que se suspendiera en el ejer
cicio de sus funciones de Juez al señor Arce, la Cor
poración obró inmediatamente de conformidad; de 
donde se sigue también que, como en el caso ante
rior, hay sustricción absoluta de materia, para es-
tablecer falta de ninguna clase. _,. 

Tercero.-Que al recibir el Tribunal el aviso 'de 
que la primitiva orden del Investigador había sido 
revocada por el Fiscal, procedió como era su deber, 
a declarar la terminaciÓn de ·¡a suspensión, po~ ha
ber cesado la causa que la había originado; con lo 
cual obró al?ímismo, de conformidad con la ley; y 

Cua1·to.-Que una vez producido el restableci
miento del cargo, el Tribunal dando con ello una 
clara demostración. de su interés por el buen nom
bre de la función de la Justicia, procedió a ejerci
tar, con loable diligencia, la facultad de reempla
zar mediante nombramiento en propiedad, al incul
pado que venía ejerciéndolo interinamente. 

Por lo, expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
en Sala Plena, 

DECLARA: 

No hay lugar a medidas disciplinarias para los 
señores Magistrados del Tribunal Superior de Ma
nizales, por razón de los hechos que se dejan rela
cionados en la parte motiva de esta providencia. 

Comuníquese al Departamento de Vigilancia Ju
dicial del 1Ministerio de Justicia y publíquese en la 
GACETA JUDICIAL. 

Gualberto Rodríguez Peña.-Gerardo Arias Mejía. 
Alfonso 81:milla Gutiérrez-Francisco Bruno--Alejan
dro Camacho Latorre.-Pedro Castillo Pineda.-Luis 
Enrique Cuervo.-Luis A. Fl6rez.-Agustln .G6me:¡: 

Prada.-Luis Gutiérrez Jiménez.-Aiberto Holguín 

Lloreda.-Rafael Leiva Charry.-Pablo Emilio Mano
tas.-Luis Rafael Robles.-Manuel José Vargas.-An
gel Martín Vásc¡uez. - Hernando Lizarralde, Secre
tario. 
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QUE.JTA CONTRA UN MAGISTRADO DJE UN TRliBUNAJL SUPERIOR 

Corte Suprema de Justicia. - Sala Plena.-Bogotá, 
trece de febrero de mil novecientos cincuenta y 

tres. 

(Magistrado ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

El Departamento de Vigilancia Judicial del Mi
nisterio de Justicia enviÓ a esta Corporación copia 
de la acusación que ante el señor Procurador Gene
ral de la Nación formuló el señor Roberto de la Es
priella contra el doctor Eduardo Díaz Alzamora, 
Magistrado del Tribunal Supe1·ior de Montería .. 

Sometidas a reparto estas diligencias, correspondió 
al suscrito Magistrado conocer del asunto, y en pro
videncia de diez de octubre de mil novecientos cin
cuenta y dos, dispuso comisionar al señor Fiscal del 
Trib¡mal Superior de Montería, a fin de que este 
funcionario recibiera la ratificación juramentada 
del querellante; y corriera traslado del expediente 
al señor Magistrado acusado para que hiciera los 
descargos de los hechos imputados, y presentara las 
pruebas que a bien tuviera, todo ésto de acuerdo con 
lo dispuesto en el Decreto Legislativo número 3665 
de 1950. 

El señor Fiscal, una vez cumplida su comisión, 
devolvió los autos a esta Superioridad, y cumplidos 
los requisitos del Decreto Legislativo 3665 mencio
nado, la Sala entra a considerar: . 

El señor De la Espriella López, en su denuncio, 
hace los siguientes cargos al Magistrado del Tribu
nal de Montería, doctor Díaz Alza mora: 

19 Que el día 16 de agosto de 1952, el Magistrado 
acusado, en asocio del Juez Municipal de Montería 
y de los abogados Rafael Yances Pinedo y Clímaco 
Cabrales, se reunieron en el despacho de este último 
abogado con el fin de confeccionar un auto en el 
que no se debía acceder a compulsar unas copias 
que había pedido, las que se debían. tomar del juicio 
posesorio por despojo, instaurado por el doctor Ra
fael Yances Pineda' como apoderado de Carlos Fa
bra y otros, contra Evangelista Gómez López. 

Que ese auto, lesivo de los intereses del denun
ciante, fue confeccionado por las cuatro personas 
citadas -quienes se asociaron para el acto doloso 
que denuncia- en la máquina de escribir que usa 
en su oficina el señor Clímaco Cabrales, lo que se 
puede apreciar con el cotejo de tipos de máquina.· 

29 Que el doctor Díaz Alzamora "propició un es
cándalo en estado de beodez en la Plaza de Fandan
gos de esta ciudad, la. noche que se celebraba Bl 
nombramiento de Gobernador de este Departamento. 
El doctor Díaz Alzamora sin recato ni decencia de 
ninguna naturaleza, irrumpió en algarabía contra 
respetables familias de esta ciudad, al igual que lo 
hizo recientemente el señor Clímaeo Cabrales Pine
da. La gravedad de estos hechos está tomando ca
racteres tan alarmantes que • ha sido preciso diri
girse a la H. Corte Suprema para que impida la 
confirmación del señor Díaz Alzamora"; y 

39 Que ''su permanente estado de beodez en las 
calles de la ciudad no pueden ser I:tuen indicio de 
rectitud para un funcionario público". 

Y que, "si su señoría considera prudente cono
cer antecedentes sobre este funcionario, gustosísi
mo le prestaría mi apo~'o para conocer la verdad". 

Lo demás del denuncio se relaciona con otros 
funcionarios, tales como el Juez Municipal y Re
gistrador Depattamental del Estado Civil de Mon
terí.a, y de actuaciones de abogados. 

En la diligencia de ratificación que obra al folio 
9 de este cuaderno, el sE:ñor Fiscal comisionado inte
rrogó al denunciante sobre si "tenía más qué agre
gar, enmendar o corregir a. su denuncio", respo.n
diendo el denunciante que "no tengo más nada que 
decir al respecto". 

Por separado hará la Sala el estudio de los car
gos que se acaban de enumerar, para resolver lo 
que sea del caso. 

Pero antes de entrar en materia, la Sala tiene que 
hacer la siguiente advertencia: 

Según el 'artículo 19 del Decreto 3665 de 1950, 
las sanciones disciplinarias, de acuerdo con las nor
mas que contiene este Decreto, ''se impondrán' por 
el respectivo superior". Y el artículo 10 dice que 
"para los efectos de este Decreto se entiende por 
Superior la entidad o :funcionario a quien corres
ponda nombrar en propiedad al inferior"~ 

Lo que quiere decir, que la Sala tendrá que ver 
únicamente con la acusación que contra e1 Magis
trado del Tribunal Superior de Montería doctor 
Eduardo Díaz Alzamor~, ha formulado el s~ñor Ro
berto de la Espriella. Y esta aclaración se hace, 
porque según la queja que aparece a los folios 2 a 
5, se formulan allí cargos al Juez Unico CivÚ Mu-



GACJE'll.'A JUDHCHAlL 7 

nicipal de Montería, señor P.edro Galván Oviedo; al 
Registrador Departamental del' Estado Civil, doctor 
Clímaco Cabrales Pineda, y al abogado Rafael Y an
ces Pineda. 

Aclarado lo anterior, se tiene: 
El señor De la Espriella ha presentado una peti

ción dirigida al señor Juez Unico Civil Municipal 
de Montería, sobr~ la expedición de unas copias, q\}e 
allí enumera, solicitud que, previo traslado a las 
partes, fue resuelta en el sentido de no acceder 
a su pedimento, por las razones que allí se consig
nan, o sean, la de ser el peticionario un extraño en 
¿l juicio, carece1' de üfterés jurídico y no ser abo
gado. 

Y otra solicitud, suscrita po; el doctor. Luis Car
los B~rrocal L., en la que se pide al mencionado Juez 
una certificación sobre el mismo negocio de que se 
viene hablando. Tal certificación aparece expedida 
a continuación, absolviéndose el cuestionario pro
puesto y haciendo las aclaraciones que el funciona
rio estimó pertinentes. 

Nada más presentó el denunciante como fun
damento y prueba de sus cargos. 

A) De los documentos presentados por el señor 
De la Espriella, que se acaban de relacionar, la Sa
la no puede deducir de ellos .ninguna intervención 
por parte del Magistrado doctor Díaz Alzamora. 
Además, como puede verse a folios 36 a 38 de este 
expediente, el Juez Municipal, señor Pedro Galván 
Oviedo, rindió descargos ante el Tribunal Superior 
de este Distrito Judicial, ·sobre su actuación en los 
mencionados documentos. Y en cuanto a la inter
vención del doctor Díaz Alzamo~a, dice el señor 
Galván Oviedo: "Paso por alto todas las injurias y 
comentarios inexactos tales como la participación 
que se le quiere atribuir a los doctores Díaz Alzamo
ra, Clímaco Cabrales Pineda y Rafael Yances Pine
da, respetabilísim'os profesionales de la ciudad, por 
considerar que en estos asuntos no 1 se ventilan ofen
sas ni conjeturas, sino el cumplimiento del deber y 
de sus atribuciones por parte de un funcionario pú
blico". 

En su escrito de. descargos, y refiriéndose al pun
to que se trata, dice el señor Magistrado doctor Díaz 
Alzamora: 
"E~ relación con lo afirmado por el señor Roberto 

De la Espriella López de 'que el suscrito intervino, 
en asocio del señor Pedro Galván Oviedo, del d.octor 
Clímaco Cabrales, Delegado Departamental del Es
tado Civil, y del doctor Rafael Y ances Pineda, en la 
confección de un .auto, por medio del· cual no se 
atendió, por parte del primero que desempeñaba las 
funciones de Juez Civil Municipal, en esta ciudad, 

la solicitud para que se 're expidieran unas copias ... 
es una cuestión de la cual ni siquiera tuve el mínimo 
cono'cimiento. Por éso, en cuanto a mí se refiere, 

.es absolu.tamente falso lo afirmado". 
Para terminar el cargo que se está estudiando, la 

Sala observa que ninguna prueba se ha presentado 
tendiente a demostrar la intervención del Magistra
do doctor Díaz. Alzamora en· la confección de las 
providencias que se han traído origináles a los au
tos, y en consecuencia, declara que no prospera la 
acusación en lo que a este punto se refiere. 

. · B) Garece igualmente de pruebas la afirmación 
que hace el denunciante del escándalo propiciado 
por el Magistrado acusado, y de su permanente es
tado de beodez. 

El querellante, que en repetidas ocasiones anun
ció probar lo dicho en su denuncio, nada trajo a los 
autos para demostrar el "permanente estado de beo
deé y el escándalo que dice propició el Magistrado 
con motivo de la celebración del nombramiento de 
Gobernador de ese Departamento. 

·El denunciado, por su parte, trajo las declaracio
nes de los señores doctor Juan de Pérez Paniza, 
doctor Eduardo Pineda Pineda, don Miguel H. Gó
mez de Lavalle, doctor Casio Obregón Nieto (Juez 
del Trabajo), y doctor He1:nando Guerrero Puello 
(Juez Segundo Municipal de Montería), ret¡didas 
ante el Juez Civil del Circuito de la'ciudad, quienes 
depqnen sobre su buena conducta social y familiar; 
de que no es persona que permanentemente se en
cuentre en estado de beodez po1· las calles de la ciu
dad, y que la sociedad de esa ciudad lo tiene como 
un elemento digno de pertenecer a ella. Que el 23 de 
agosto d<f 1952, día én que se celebraba el nombra
miento y la posesión del señor Gobernador del De
partamento, el doctor Díaz Alzamora, en compañía 
de su señora esposa, asistió a los diversos actos so
ciales celebrados, como a una copa de champaña y 

a un baile en el Club Social, sin que el mentado 
doctor Díaz Alzamora se hubiera expresado en tér
minos desobligantes .o infamantes contra ninguna 
persona, y que una vez terminado el baile, se re
tiró con su esposa a su casa de habitación. 

También allegó a los autos el doctor Díaz Alza
mora los siguientes documentos: 

Certificado del Tribunal Superior, sobre la elec
ción del doctor Jaime Burgos Pareja como Juez 
Primero Promiscuo Municipal de esa ciudad, en Te
emplazo del señor Pedro Galván Oviedo, quien ve
nía desempeñando el cargo el). calidad de interino 
designado por la Alcaldía del Distrito; y sobre que 
la Corporación no ha designado después al señor 
Galván Oviedo para· desempeñar el cargo de Juez 
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en ninguno de los Municipios de ese Distrito Ju
jicial. 

Certificado del mismo Tribunal, en el que consta 
que el Magistrado doctor Dí¡1z · Alzamora se declaró 
impedido y se .separó del conocimiento del negocio 
sobre queja contra el señor Pedro Galván O~iedo, 
ex-Juez Municipal de ese Distrito. 

Copias de las diligencias de posesión del señor 
Pedro Galván Oviedo y doctor Jaime Burgos Pa
reja, como Jueces Civiles Municipales, interinos, 
ante la Alcaldía de la ciudad. 

El señor Fiscal comisionado, por solicitud del 
doctor Díaz Alzamora, pidió de los Juzgados Penal 
Municipal y del Circuito datos sobre antecedentes 
penales del señor De la Espri'ella López, que no es 
del caso tratar en este proveído. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
•) 

.lfiDIDl!CII.&IL 

reunida eri Sala Plena, DECLARA INFUNDADOS 
los cargos que contra el Magistrado del Tribunal 
Superior de Montería, doctor Eduardo Díaz Alza· 
mora, formuló el señor Roberto de la Espriella L. 

Envíese copia de esta providencia al Departa
mento de Vigilancia iudicial del Ministerio de Jus
ticia, para los efectos del artículo 89 del Decreto 
3665 de 1950, y al Tribunal Superior de Montería. 

Hágase saber,' insértese en la GACETA JUDI 
CIAL y archívese el expe,diente. 

Gualberto Rodríguez Peña. - Gerardo Arias Me

jía. - Alfonso Bonilla Gutiérrez. - Francisco Bru

no.- Alejandro' Camacho Latorre.- Pedro Castillo 

Pineda. - Luis Enrique Cuervo. - Luis A. Flórez. 

Agustín Gómez Prac:la. - Luis Gutiérrez Jiménez. 

Rafael Leiva Charry. - Pablo Emilio Manotas. -
Luis ·Rafael Robles. -- Rafael Ruiz Manrique. - Ma. 

nuel José Vargas . ...:.... Angel Martín Vásquez. - Her-
. nando Lizarralde, Seeretario. 

J 
r· 
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RECURSO DE H;ECHO. - CUANTXA PA~A EL RECURSO DE CASACION.- AUN
QUE LA CUANTKA lFUADA EN EL UB ElLO !NXCIAL Y NO OBJETADA POR EL 
DEMANDADO, NO ALCANCE EL MI'NlMO SEÑALADO POR LA LEY PARA LA CA
SACWN, PUEDE EXXSTIR VERDADERO MOTIVO DE DUDA ACERCA HIEL V A-

LOR REAL DEL JUICIO 

Como lo ha dicho la Corte, es posible que 

exista el verdadero motivo de duda a que alu

de el artículo 524 del C. J'., sobre el valor· real. 

del l.itigio para efectos de la concesión del re

,curso de casación, aún en los casos en que la 
cuantía haya sido fijada por el demandante en 

el libelo inicial, sin obj~ción del demandado, 

en cifra que no alcance al mínimo que señala 

la ley para dar acceso a este recurso extraor- • 

dinario. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de .Casación 
Ciyil. - Bogotá, enero veintidós de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: ~r. Pablo Emilio Manotas) 

El 4 de junio de 1952, el Tribunal Superior de 
Pasto dictó sentencia en el juicio ordinar.io pro
puesto por Julio Daniel Burbano contra el doctor 
César Burbano. Esta sentencia fue recurrida; en ca
sación por el demandante, en la debida oportuni
dad, previa la solicitud de la práctica de una dili
gencia pericial de avalúo de la acción, o sea de los 
inmuebles objeto del litigio, por estimar que el va
lor de ella, es superior a diez mil pesos ($ 10.000) 
y existir en el juicio un verdadero motivo de duda 
sobre la cuantía de aguélla. 

El Tribunal en proveído de 26 de julio de 1952, 
accedió a decretar el avalúo pedido, mas como el 
demandante solicitara reposición de esa providen
cia, ordenó reponerla, tal como aparece en la de 17 
de octubre de 1952 y en la ~:ual rechaza la solicitud 
de avalúo de los inmuebles y niega el recurso de 
casaciÓn iu'terpuesto por el demandado .doctor Bur
bano, ''por cuanto la cuantía de la acción no al
canza a la fijada por la ley para tal efecto". 

Interpuesto el recurso de reposición contra el 
auto que negó el de· casación, fue rechazado y se 

expidieron las copias de rigor en estos casos, tales 
como la demanda principal, de las sentencias de pri
mera y segunda ·instancias, con sus respectivas no
tificaciones; del auto que ordenó la diligencia peri
cial; del que decretó la reposición de éste, y muchas 
el recurso de casación; del que desechó la reposición 
de 'éste, y muchas otras que no tienen relación di
recta con el recurso de hecho que se decide. 

El recurrente de hecho sostiene que todo el pro
blema ahora debatido versa sobre la aplicación del 
artículo 524 del CÓdigo Judicial, en cuanto se re,fie
re a la existencia en el juicio de un verdadero mo
tivo de duda sobre la cuantja de la acción señalada 
en la demanda para los solo~ efectos de la compe
tencia y la fijada .por el Decreto número 3547 de 
1950, para la procedencia del recurso extraordina
rio de casación. 

Para re5olver se considera: 
Todo lo relativo a la interpretación del artículo 

524 del C. J., en lq que hace a la consideración de 
la cuantía de la demanda y a la existencia de un 
verdadero iuotivo de duda acerca de este punto, se 
halla ampliamente estudiado. por la Corte en sus 
sentencias de fechas 14 de diciembre de 1945, 30 de 
marzo y 19 de junio de 1950, que corren publicadas 
en la GACETA JUDICIAL, Tomos LXII, LXVI, 
LXVII, y en las cuales se acepta, en resumen: "La 
posibilidad de la existencia del verdadero motivo de 
duda a que alude el artículo 524 del C. J., sobre el 
valor real del litigio para efectos de la concesión 
del recurso de casación aún _en los casos en que la 
cuantía haya sido fijada por el demandante en el 
iibelo inicial, srn objeción del demanüado, en cifra 
que no alcance al mínimo que señala la ley para dar 
acceso a este recurso extraordinario" y a ellas· se 
remite la Sala. 

Ahora bien, de las copias acompañadas al escrito 
en que se sustenta el recurso de hecho que se deci-



].0 

de, obsérvase a prima facie, que la acc10n propues
ta es la consagrada en el artículo 2Q de la ley 120 
de 1928, evento en el cual no es necesario la fija
ción en la demanda inici¡tl de la cuantía de la ac
ción, de acuerdo con la ley citada, circunstancia que 
aunada a las consideraciones de la doctrina y la 
jurisprudencia, sobre la interpretación del artículo 
524 del C. J., permite afirmar que, siendo la com
petencia exclusiva de los Jueces de Circuito en es
tos casos la cuantía que se fije· en el libelo inicial, 
no tiene repercusión sobre el verdadero y real va
lor del litigio para los fines de la concesión del re
curso extraordinario' de casación;_ más cuando, por 
otra parte, én la actuación no existen otros ele
mentos de donde pueda deducirse con certeza ese 
real valor, dando así motivo a que surja el verda
dero motivo de duda a que alude el mencionado· ar
tículo 524. 'Así lo evidencian las determinaciones 
judiciales adoptadas por el Tribunal, en sentido 
opuesto, en sus providencias de 26 de julio y 17 de 
octubre de 1952. 

En este estado, en que la realidad procesal es la 
de desconocimiento del verdadero y real valor de 
los inmuebles objeto del litigio, en cuanto se ig
nora, si él llega a la cantidad de diez mil pesos 
($ 10.000.00), o si es inferior o superior a esta su
ma, lo pertinente es ordenar al Tribunal "'que pr~
ceda a la práctica de la diligenci;;¡. pericial pedida, 
para que con base en sus resultados, conceda o nie
gue el recurso de casación interpuesto. 

En mérito de lo expuesto se resuelve: 
Admítese el recurso de hecho de que trata la pre

sente actuación, a fin de que el Tribunal de origen 
provea en la forma prevista en el articulo 524 del 
Código Judicial, y para ello, envíesele copia de esta 
providencia una vez ejecutoriada. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 
e 

Pablo Emilio Manotas. - Luis Enrique Cuervo. 

Gualberto Rodríguez Peña. - Manuel José Vargas. 

Emilio Prieto H .. Secretario General Interino. 
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IRJECURso DE HJECHo. - QUJE DJEBE ENTENDERSE -poR LA CDANTKA JPARA 
EL RECURSO lDE CASACW,N 

Al tenor del artículo 519 de C. J. y del· De
creto número 3547 de 1950, lo que determina 
la procedencia del recurso de casación desde 
el punto de vista de la cuantía; es el _valor 
mismo del interés económico sobre el cual se 
pronuncia la sentencia, o sea el interés mis
mo del juicio, aun cuando el particular de 
quien lo propone pueda no llegar a aquel va
lor. De ahí precisamente que demandada una 
prestación por cantidad mayor a la de diez mil 
pesos, el parecer u'niforme de la jurispruden
cia haya siempre aceptado los recursos del 
demandante contra el fallo que sólo le negji 
quinientos. 

Corte Supréma de Justicia, - Sala de Casación 
Civil b) - Bogotá, enero veintidós de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente:· Dr. Rodríguez Peña) 

Dentro de los juicios de suc~sión acumulados de 
Loreto Jiménez y Aura Rosa Cárdenas que cursan 
en el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Tuluá, 
se dictó por dicho funcionario la correspondiente 
sentencia aprobatoria de la partición, la que luego 
fue confirmada por el Tribunal Superior de. Buga, 
en providencia de veintinueve de septiembre de-l 
año próximo pasado (1952). 

Contra esta última intérpuso el doctor Mario Va- • 
rona Medina, como apoderado de los herederos Ma
nuel Loreto, María del Socorro, Abelardo, Manuel 
Antonio, María de la Paz, María Concepción, Aura 
María y Carlos Rómulo Jiménez, y curador ad-li
tem de Alba Jiménez, recurso de casac:ió:p. ante la 
Corte, el que le fue negado en auto de seis de no
viembr·e siguiente. 

En tal virtud y reclamado este, proveído solicitó 
en subsidio copia de lo pertinente para recurrir de 
hecho ante la Corte, motivo por el cual, ·desecha
da la reposicióu, debe ahora decidirse sobre la via
bilidad o improcedencia de Ja apelación denegada. 
Para este efecto, se considera: 

De acuerdo con el artículo 519 del C. J., " ..... . 
pueden ser .acusadas por medio del recurso de ca
sación las siguientes sentencias de los Tribunales 

Superiores en segunda instancia, cuando la cuantía 
alcance por lo menos a tres mil pesos ($ 3.000) en 
los juicios ordinarios, o a cinco mil pesos ($ 5.000) 
en los demás que en seguida se mencionan .. ·. . 29 
.Las que aprueban ·las particiones hechas en los jui
cios divisorios de bienes comunes, o de sucesión, o 
de liquidación de sociedades disueltas". 

. Las cuantías de que trata este artículo, fueron 
luego elevadas por el Decreto número 3547 de 1950 
a la suma de diez mil pesos. 

De modo, pues, que al tenor de estas disposicio
nes, lo que determina la procedencia del recurso de 
casación desde el punto de vista. de la cuantía, es 
el valor mismo del interés económico sobre el cual 
se pronuncia la sentencia, o sea el interés mismo 
del juicio, aun cuando el particular de quien lo 
propone pueda no llegar a aquel valor. De ahí pre
cisamente que demandada ·una prestación por éan
tidad mayor a la de diez mil pesos, el parecer uni
forme de la jurisprudE¡!ncia haya siempre aceptado 
los recursos del demandante contra el fallo que sólo 
le negó quinientos. 

Pero como en el caso de que aquí se trata, el va
lor de la masa hereditaria que fue materia de la 
_partición, excede de los diez mil pesos prefijados por 
la ley, el recurso propuesto contra .la sentencia que 
la aprobó es procedente, contra lo que equivocada
mente ha sostenido el Tribunal de Buga. 

En consecuencia se resuelve: 
Concédese el recurso de casación propuesto con

tra la sentencia de veintinueve de septiembre del 
año próximo pasado proferida por el Tribunal Su
perior de Buga, y por medio de la cual se aprobó 
en segundo grado el trabajo de partición efectuado 
dentro de los juicios de sucesión acumulados de Lo
reto Jiménez y Aura Rosa Cárdenas. 

Comuníquese esta providencia a dicho Tribunal 
para que previa citación de las partes, remita el 
expediente a esta Superioridad. 

Cópiese, notifíquese, insértese· en la GACETA 
JUDICIAL y cúmplase. 

Pablo Emilio Manota_s. - Luis Enrique Cuervo. 
Guaberto Rodríguez Peña. - Manuel José Vargas. 
Emilio .Prieto, Sect'etario. 
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ACCWN DJE PJETKCION DlE HERENCIA.- JLA ADJUDICACION NO lES PRUEBA 
DJEJL MEJOR DJERJECHO A JLA HERJENCJIA QUJE OTRO PRE'l'JENDJE, NJI PUEDE liN
VOCARSJE V AUDAMJENTJE CONTRA lESTE DENTRO DE JLA CORRESPONDJIJEN'JI'E 
ACCJION. - CAUSAL 6'-' DlE CASACJION. --CON JBASJE ·JEN JESTA CAUSAL NO SJE 
PUJEDJE DliSCUTIR JLO RlEJLAC:KONADO CON JLA PlERSONJERJIA SUSTANTlVA DE 
UNA DlE JLAS PAR'l'lES, PORQUE "DJICHA CAUSAL SOlLO lNC:KDlE lEN CASACJION 
CUANDO SlE HA INCURRJIDO lEN AJLGUNA NUJLliDAD SlMPJLEMJENTlE PROCJE-

. DlMENTAJL 

1.-La acción de petiqión de herencia es la 

que confiere la ley al heredero de mejor de

recho, para reclamar los bienes de la herencia 

ocupados por otra persona, que también alega 

título de heredero. Es, pues, una controversia 

en que se ventila entre el demand.ante y el de

mandado a cuál de ellos le corresponde en 

todo o en más parte el título de legítimo su

cesor del causante en calidad de heredero y 

de consiguiente la universalidad· de los bienes 

herenciales o una parte alícuota sobre éstos. 

be consiguiente, la cuestión de dominio de los 

bienes en esta acción es consecuencia! de la 
cuestión principal que allí se discute sobre la 

calidad de heredero. Por eso, cuando un ·bien 
se reclama como cosa determinada y singu

lar, aleg'ando no propiamente la calidad de 

heredero de mejor derecho, sino un título tras

laticio de dominio, como venta, permuta, do

nación entre vivos, etc., la ·acción nunca será 

de petiCión de herencia, aun cuando el título 

provenga del heredero que haya enajenado co

sas de la herencia· antes o después de la par

tición, sino una característica acción de do

minio. 

En consecuencia, para establecer el mejor 

derecho a la herencia o a la cuota de ella que 

las partes litigan, lo procedente no es· la con. 

frontación de la hijuela de adjudicación que 

ampara al demandado, con las pruebas adu

cidas por el actor para dernostrar su calidad 

de heredero, sino la de los medios probatorios 

en que cada una de las partes func!a esa mis

ma condición, para concluit· el derecho prefe

rente de quién deba ser llamado a recibir la 
herencia.· 

La adjudicación, como título traslaticio de 

dominio de la comuniélad herencia! al herede

ro, es prueba de dominio, y como tal puede 

fundar acción reivindicatoria frente a títulos 

posteriores; pero no es prueba del mejor de

recho a la here•ncia que otro pretende, ni pue

de por consiguiente invocarse váli.damente 

contra ·éste dentro de la correspondiente ac

ción, cuyo objetivo exacto es el de fijar la pre

valencia de esa calidad en virtud de la cual 

tiene el demandado en su poder los bienes que 

se le adjudicaron. 
2.-Conforme al contenido clarísimo del ar

ticulo 520 del C. J., la causal 6" en él estable

cida sólo incide en casación cuando en el jui

cio se ha 'incurrido en alguna de las causales 

de nulidad de que trata el artículo 448, siem
pre que la nulidad no haya sido saneada en 

conformidad con la ley"; y estqs nulidades 

son, por su naturaleza, simplemente procedí

mentales y no sustantivas, como que su crea

ción se dirige, no a definir los derechos de las 

partes, ·que corresponde a 'la sentencia, sino a 

garantizar la firmeza de las bases mismas de 

la organización judicia.l (incompetencia de ju

risdicción) así como el legítimo derecho de las 

partes a 'defenderse (ileg·itimidad de persone

ría y falta de citación o emplazamiento). 

Dentro de este concepto, la causal de nuli

dad por ilegitimidad de la personería de una 

de las partes tiene lugar cuando comparece de

fectuosamente al juicio, ya porque lo haga di

rectamente sin tener capacidad legal para ello, 

como en los casos del menor, el demente, etc., 

o ya porque .la gestión se tlesarrolle por con

ducto ·de un tercero, sin facultades para re

presentarla. Y la nulidad por falta de citación 

o emplazamiento, cuando quien figura como 

parte en la controversia, no fue llamado a ésta 

en forma debida. Pero son infundadas y como 

tal improcedentes cuando el vicio en que se 

hace consistir· la primera, descansa en la idea 

de la ilegitimidad del derecho mismo que se 

pretende, y el fundamento de la segunda, es 



el de no haberse dirigido la acción contra otras 

personas legalmente llamadas también a res
ponder. Porque en el primer caso la persone

ría es claramente sustantiva, y como tal in· 
susceptible de originar un vicio procesal; Y 
en el segundo, ~1 fallo que se pronuncia es 

RES INTER AI.,IOS respecto de quienes no 

han sido parte en el juicio, por lo cual no cabe 

la po~ibilidad jurídica de que se viole su légí

timo derecho a defenderse. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil b) . - Bogotá, febrero nueve de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Rodríguez 'Peña) 

l.-Por escritura número 816 de 11 de diciembre 
. de 1893 de la Notaría del Socorro, Manuél Ortiz 
adquirió por compra hecha a Salomón Gómez G. Y 
Ramón N. Gómez, un predio conocido con el nom· 
bre de "Vega Grande", ubicado en jurisdicción del 
Municipio de Curutí, y alindado como en aquel ins· 
trumento se expresa. 

2.-El día 4 de febrero de 1896, Manuel . Ortiz 
contrajo matrimonio católico con María· Fidelia 
García. 

3.-Mediante escritura número 312 de 9 de junio 
de 1906 de la Notaría de .Málaga,· Manuel Ortiz 
otorgó su testamento, en el cual declara que ''para 
todos los efectos civiles y políticos, reconozco por 
medio del presente como a mis hijos legítimos" a 

· Manuel, Eulalia, María Reyes y Belisario, Isidro, 
Eugenia, José Natividaq y Joaquín Ortices, pro
creados antes del matrimonio con María Fidelia. 
Agrega luego: 
·"Cuando contraje matrimonio con la señora Gar

cía, ésta aportó a él un derecho en la comunidad 
de 'Chicacuta'. . . de ·cuya finca soy responsable a 
mi mujer; yo aporté como bienes míos: un terreno 
en el punto denominado Vega Grande ... , tres de
rechos de tierra en las comunidades de Chicacut2 
con cuatro casas de techo pajizo ... y cincuenta cal
vas. "Hoy tengo como de mi propiedad esos mismos 
bienes y cuatro reses más. . . De la cuarta parte 
de mis bienes de que puedo disponer a mi arbitrio 
es mi voluntad mejorar a ·mis hijos Belisario, Eu
genia, José Natividad y 'Joaquín Ortices con la ·suma 
de mil pesos papel moneda, que se dividirá. entre 
ellos por iguales partes. . . Del remanente de bie
nes instituye como herederos a su esposa y a sus 
hijos. 

13 

4.-El 25 de octubre de 1903 falleció Manuel Or
tiz; y sus herederos antes que hacer juicio de su
cesión, enajenaron sus respectivos derechos, así: 

a) María Fidelia v. de O?·ti.z 

Por escritura número 546 de 20 de octubre de 
1919, dijo venderle a Pedro Anaya G. "la mitad del 
derecho y acción que por gananciales como cónyuge 
sobreviviente del señor Manuel Ortiz Caicedo tiene 
y pued~ corresponderle en el terreno común deno
minado 'Vega Grande'". 

Por escritura número 627 de 22 de diciembre de 
1920, dijo venderle a Eulalia, Eufemia y J paquín 
Ortiz y José Galván, "los derechos y acciones que 
en segtiida se expresan y que la vendedora tiene y 
le corresponden por su porción conyugal y ganan
ciales en los bienes de la sucesión de su finado es
poso legítimo, el señor Manuel Ortiz Caicedo .... 
así: A Eulalia Ortiz una sex,ta parte reconocida 
dentro del inmueble de Vega Grande. A los demás 
adquirentes no les señala cuota, ni fuéra de Eu
lalia y de Galván, comparecen a aceptar la compra; 
y por escritura número 629 del mismo día 22 de di
ciembre de, 1920, le vende a Pedro C. Anay~ "una 
sextaparte de los derechos y acciones o sea la parte 
que le queda por sus derechos y acciones en los bie
nes de la sucesión de su finado legítimo, señor Ma
nuel Ortiz Caicedo". 

b) Manuel Ortiz García 

Vendió la mitad de sus derechos a Ramón Ca
macho (R. núinero 593 de 12 de octubre de 1912) ; 
éste a Félix Rojas (R. número •56 de marzo 24 de 
1917); Rojas a José Galván (R. número 223 de 17 
de noviembre ·de 1917). 

e) Mcvría Reyes Ortiz 

Transmitió sus· derechos por fallecimiento a su 
hija María de los Angeles J aimes, quien los ve~dió 
a Benild~ Galván de Camacho, por escritura nú
mero 477 ·de 13 de noviembre de 1945. 

d) Belisario Isidro 01·tiz 

Vendió la mitad de sus derechos a José Galván, 
por escritur;t número 423 de 13 de noviembre de . / 

1915. . 
La otra mitad la transmitió por muerte dé Fide

lia de Ortiz, quten la yendió a Félix: Roj~s (escri
tura número 292. de juliq 19 de 1917 de Málaga), y 
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ésta a Jo[ié Galván, según escritura 223 de 17 de 
noviembre de 1917 de la Notaría de San Gil. 

e) Eugenia Ortiz 

Vendió sus derechos a Pedro Anaya, escritura 
625 de diciembre 21 de 1920; éste a Rogelio Ramí
rez, escritura número 157 de 8 de julio de 1'921, y 
Ramírez a José Galván, por escritura número 512 
de 27 de octubre de 1923. 

f) José Nativ'idad O'rtiz 

Vendió sus derechos a José Galván, 'según escri
turas número 611 de 27 de noviembre de 1913 y 
245 de 2 de junio de 1915. 

g) Joaquín Ortiz 

Traspasó sus derechos a Benjamín Galván, con
forme a escritura número 75 de 26 de marzo de 
1938. 

59 Mediante escritura número 288 de fecha 19 de 
julio de 1939 de laoNotaría Primera de San Gil, los 
esposos José Galván y Eulalia Ortiz de Galván li
quidaron provisionalmente la sociedad conyugal 
existente entre los dos, y en ella se le adjudicó a 
la segunda ''en pleno dominio, uso, y goce el predio 
de la Vega, ubicado en jurisdicción del Municipio 
-de Curití". 

69 Por escritura N9 152 de"25 de agosto de 1939 
de la Notaría Segunda de San Gil, la señora María 
Eulalia Ortiz, transfirió a título de venta a la se
ñora Benilda G. de Camacho "el derecho de domi
nio y posesión que tiene, en un predio denominado 
"La Vega", vereda de "Vega Grande", en ju_risdic
ción del Municipio de Curití". 

79-Más tarde mediante escritura número 300 de 
12 de diciembre de 1941 de la misma "Notaría de 
San Gil, los señores José Galván y Eulalia Ortiz 
Galván, enajenaron a título de venta, al señor Ben
jamín Galván "los derechos que por gananciales, 
porción conyugal y a cualquier otro título le corres
])onden o puedan corresponderle a María Fidelia 
García de Ortiz en la liquidación de la sociedad 
conyugal de Manuel Ortiz Caicedo y en la sucesión 
testamentaria del mismo y los derechos y acciones 
que a José Na'tividad Ortiz, Abe! Sarmiento y Ma
ría de los Angeles Jaimes en representación de su 
madre María Reyes Ortiz, Eugenia o Eufemia Or
tiz, Manuel Ortiz y Belisario Ortiz y a la misma 
vendedora Eulalia Ortiz de Galván les correspon-
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den o pueden corresponder en la sucesión testamen
taria del mismo Manuel Ortiz Caicedo". 

8Q-Con base en esta última escritura, Benjamín 
Galván, promovió el juicio de sucesión de don Ma
nuel Ortiz Caicedo, dentro del cual obtuvo a su fa
vor el decreto de posesión efectiva que dictó el Juz
gado del Circuito de San Gil, con fecha diez d~ 
agosto de 1942, en relación con la finca de ''Vega 
Grande", y más tarde, la correspondiente adjudi
cación del inmueble, mediante providencia de 22 de 
agosto del mismo año (HJ42). 

99-Con estos antecedentes, la señora Benilda 
Galván de Camacho demandó el día tres de agosto 
de 1946 ante el Juzgado Civil del Circuito de San 
Gil a Benjamín Galván, para que con audiencia suya 
previos los trámites del juicio ordinario de mayor 
cuan tí:¡¡, se hagan las siguientes declaraciones: 

"Primero.-Que es nulo el decreto de posesión 
efectiva de la herencia de diez de agosto de mil no
vecientos cuarenta y dos y la adjudicación de fecha 
veintidós de agosto del mismo año, de nulidad ab
soluta, procedentes del Juzgado Civil del Circuito 
de San Gil, en favor de Benjamín Galván, del pre
dio denominado Vega Grande, ubicado en la vereda 
de Vega,, región del Basto del vecindario de Curití 
con su casa pajiza y tres caneyes de secar tabaco, 
alinderado así: por el norte el río Chicamocha; por 
el sur, la cuchilla de El Verdal; por el oriente, con 
el predio 'de El Campán; y por el occidente, la que
brada de Picaderos hasta dar en el segundo linde
ro en dirección norte. 

"Segundo.-'-Que como co_nsecuencia de lo pedido 
en el punto anterior, se ordene que la finca descri
ta, vuelva a la herencia de Manuel Ortiz Caicedo, 
representada.por Benilda Galván de Camacho, subro
,gataria de los herederos del, dtado Manuel Ortiz 
Caiéedo, y se proceda a la adjudicación de la finca 
con arreglo a los títulos que tengo relacionados, 
disponiendo que el demandado haga, la restitución 
correspondiente, y se haga nueva partición. 

/' ' 

"Tercero.-Que •como consecueneia se cancele el 
registro del decreto de posesión y adjudicación de la 
finca de Vega en jurisdicción del Municipio de Cu-

o rití, registro que se especificará en la sentencia. 

"Cuarto.-Que el demandado Benjamín Galván 
debe pagar los frutos civiles y naturales, como po
seedor de inala fe, desde el 22 de agosto de 1942 has
ta el día en que restituya la. finca a la sucesión de 
Manuel Ortiz Caiceclo. 
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''Quinto.-Que si el demandado se opusiere a esta 
demanda, se le condene al pago de las costas del 
juicio. 

"Para el caso. improbable de que no prospere 1~ 
declaración de nulidad .absoluta demandada en el 
punto primero petitorio de este libelo, pido como 

•declaraciones y condenaciones subsidiarias, las si-
guientes: o 

"a) Que Benilda Galván ile Camacho, como 
subrogatario de los herederos de Manuel Ortiz 
Caicedo, •tiene facultad.· de ejercitar el derecho de 
petición de herencia en la s.ucesión del citado Ortiz 
Caicedo, calidad que se le debe reconocer con arre
glo a los títulos relacionados. 

"b) Que como consecuencia de lo pedido en el 
punto anterior, se disponga que Benildo Galván de 
Camacho tiene derecho prevaleciente a heredar a 
Manuel Ortiz Caicedo, · y· se le haga la adjudica
ción con arreglo a los títulos relacionados. 

''e) Que como consecuencia de lo pedido en los dos 
puntos anteriores ~e condene al demandado Benja
mín Galván a restituír a la sucesión de Manuel Or
tiz Caicedo, ·representada po:r: la subrogataria Be
nilda Galván de Camacho, el predio de Vega Gran
de, ubicado en la veredá de Vega, región del Basto 

. . ' 
del vecindario de Curití, con su casa pajiza y tres 
caneyes para secar tabaco, por los linderos ex
presados en el punto prim'ero petitorio de la ac
ción principal. · 

"d) Que como consecuen'cia de lo anteriormente 
pedido en la acción subsidiaria, se cancele el re-

. gistro del decreto y adjudicación de la finca de Vega 
Grande, ubicada en jurisdicción del Municipio de 
Curití, registro que se especificará en la senten
cia. 

''e) Q~e Benjamín Galván debe pagar los frutos 
naturales y civiles, como poseedor de mala fe, des
de el 22 de agosto de-1942, hasta el día en que res

.tituya la finca a la sucesión de Manuel Ortiz Cai-

cedo. , 
"f) Que si Benjamín Galván se opusiere a esta 

acción subsidiaria, se le condene a pagar las costas 
del presente juicio. · 

"Subsidiariamente a las dos acciones anterior
mente descritas, pido a usted, se hagan las declara
ciones y condenaciones siguientes: 

"a) Que Benilda Galván de Camacho es dueña del 
predio de 'Vega Grande', ubicado en la vereda. de 
Vega, región del Basto del vecindario de Curití con 
su casa pajiza y tres caneyes de se\!ar tabaco, alin
derado en la forma expresada en el punto primero 
petitorio de la acción principal. 

"b) Que como consecuencia de lo pedido en el 

punto anterior se ordene a Benjamín Galván en
tregar a Benilda Galván de Camacho, dicha finca, 
con los frutos civiles y naturales, como poseedor de 
mala fe, desde el 22 de agosto de 1942 hasta el día 
en que la restitución se verifique. 
· ''e) Que en consecuencia se cancele el registro 
del gecreto de p_osesión y adjudicación de la finca 
de Vega Grande, ubicado en jurisdicción del Muni
cipio de Curití, registro que se especificará en la 
sentencia. 

"d) Que si el demandado se opone, se le condene 
a pagar las costas del juicio". 

10'?-Tramitado legalmente el juicio fue decidido 
en su primer~ instancia por sentencia de 22 de oc-
tubre de 1947, así: .. 
· "19-Declarar improcedente la acción de nuljdad 

de que trata la petición primera principal de la 
demanda. 

"29 Declarar próspera la acción subsidiaria de 
petición de herencia, y en consecuencia, declarar 
que Benilda Galván de C~macho, tiene derecho preva
leciente sobre Benjamín Galván para heredar al 
causante M¡mu~l .. Qrtiz Ca_iced~, ~n 'calidad de subro
gataria de los derechos de los. herederos del de cujus 
que en seguida se relacion~n . 

''Consecuencialmente, adjudícanse a Beni!da Gal
ván de Camacho, en la calidad dicha de subrogata
ria, y dentro de. la sucesión de Manuel Ortiz Cai
cedo: ' ,,. . . . 

"La mitad de los derechos hereditarios de Manuel 
Órtiz Garcí~; · l~s d~rechos de Isid;o Belisario Or
tiz, los derechos de Eugenia o Eufemia Ortiz, y 
el derech9 que é.sta compró a María Fidelia 
Ga~cía, según· la' escritura N!? 627 d~ 22 de di
ciembre de_ i92Ó. d~ _la Notaría 2~ de Málaga; los 
derechos de José Natividad Ortiz; la mitad de los 
derechos de María Fide!ia García; el derecho que 
José 'Galván compró a María Fidelia García, según 
la. escritura NQ 627. de 22 de diciembre de 1920 de 
la Notaría 2~ de M,álag~; los de;echos _de María 
Eulalia Qrtiz, y el derecho que ésta compró a Ma~ 
1:ía Fidelia García según la ya citada escritura N!? 
627. -e 

:' 
''Todos estos derechos están vinculados en el 

. predio denominado Vega Grande, ubicado en lave
reda de Vega, región del Basto, del vecindario de 
Curití, con su casa pajiza y '%res caneyes de secar 
tabaco, . alinderado así: por el norte, el río Chi
camo~ha; · por el' sur, la cuchilla de El V eredal; 
por el oriente, con el predio de El Champán, y por 
el occidente, la quebrada de Picaderos hasta dar en 
el segundo lindero en dirección norte. 

"39--'-Condenar al demand~do Benjamín Galvá~ a 
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restituír a la actora Benilda Galván de Camacho, 
dentro de los diez días siguientes a la ejecutoria 
de esta providencia,- los derechos de que trata el 
numeraL segundo inmediatamente ánterior. 

"49-Condenar a Benjamín Galván a pagar a 
Benilda Galván de Camacho el valor de los frutos 
naturales y civiles de los derechos de que trata el 
numeral segundo que precede, percibidos después 
de la contestación de la demanda, es decir, desde el 
primero de febrero del presente año hasta el día del 
pago. El valor de estos frutos se hará efectivo al 
ejecutarse esta sentencia en la forma prevista por· 
el artículo 553 del C. J. 

"59-0rdenar el registro de esta sentencia en la 
oficina de registro de esta ciudad. Ordenar asímis
mo la cancelación del registro de la demanda, para 
lo cual se librará el correspondiente oficio al señor 
Registrador de Instrumentos Públic.os y Privados de 
este Circuito. o 

"No se hace especial condenación en costas". 
11.-De esta providencia apelaron las dos partes 

interesadas en el juicio para ante el Tribunal Su
perior de San Gil, donde .se puso término a la se
gunda instancia en falío de 30 de junio de 1950, en 
el cual se resolvió CONFIRMAR el de primer gra
do, ''pero con las siguientes modificaciones: 

"a) Se confirma el numeral primero en todas sus 
partes; 

"b) El numeral segundo quedará así: Declarar 
próspera la acción subsidiaria de petición de he
rencia, y en consecuencia, declarar , que Benilda 
Galván de Camacho tiene derecho concurrente con 
Benjamín Galván para heredar al causante Ma~uei 
Ortiz Ca,icedo, en calidad de subrogatario de los 
derechos de los herederos del de cujus que en segui
da se relacionan: La mitad de los derechos heredi
tarios de Manuel Ortiz García; los derechos de Ma
ría Reyes Ortiz; los derechos de Eugenia o Eufe
mia Ortiz, y el derecho que ésta compró a María 
Fidelia García según escritura número 627 de 22 
de diciembre de 1920 de la Notaría 2~ de Málaga; 
los derechos de José Natividad Ortiz; la mitad de los. 
derechos de Maráa Fidelia Garcia; el derecho 
que José Galván compró a María Fidelia García, 
según la escritura N<? 627 de 22 de diciembre de 
1920 de la Notaría 2n de Málaga; los derechos de 
María Eulalia Ortiz, y el derecho que ésta compró 
a María Fidelia García según la ya citada escritu
ra N9 627. En todas las demás partes se confirma 
el numeral. · 

e) Se confirma sin modificaciones y en todas sus 
partes los numerales 39, 49 y 5~; 

d) Ordénase la cancelación en la Registra-
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tura del Circuito de San Gil, del Registro de la 
sentencia de adjudicación de bienes proferida en el 
juicio sucesorio del señor Manuel Ortiz Caicedo con 
·fecha agosto 22 de 1942, registro que obra en el 
Libro número 19, tomo 19 impar a la partida 369 
folios 282 y 283 y en Libro de Causas Mortuorias 
a la partida número 41, tomo 39 folio 19; 

e) Benjamín Galván devolverá. a la herencia el 
valor d~ las enajenaciones de cuerpo cierto que hizo 
por medio de las escrituras números 203 y 204 de 
11 .de mayo de 1945 a favor de Zenón Moreno Adar
me y W enceslao Flórez, pasadas ante el señor Nota
rio Segundo del Circuito de San Gil, en cuanto este 
valor excediere al valor de su cuota hereditaria que 
se establecerá al hacer la partición numérica de 
los bienes de la SU(!esión del señor Manuel Ortiz 
Caicedo· (:irt. 1324 del C. C.) ; y 
· f) No hay lugar a condeJJ.ación en costas en la 
instancia". 

129-A ··solicitud del. señor apoderado de la. de
mandante este fallo fue luego aclarado por el Tri
bunal en providencia de veintinueve de agosto si-
guiente, así: ' 

"19-En el ordinal b) de la parte resolutiva que
dan incluídos los derechos de Isidro Belisario Or
tiz, adquiridos por Beriilda Galván de Camacho se
gún la escritura N<? 152 de agosto de 1939. 

"29-La ej¡:;cución de ·la mencionada sentencia no 
tiene cabida dentro de este mismo expediente sino 
como continuación del juicio sucesorio del señor 
Manuel Ortiz Caicedo". 

139-'---Para llegar a estas conclusiones comienza 
el Tribunal por examinar los disti:Utos medios ex
ceptivos· propuestos contra las acciones deducidas 
en la demanda, los cuales encuentra no pro~ados; 
se detiene luego a considerar los antecedentes· de la 
controversia a través de las escrituras y actuacio

.nes de que ya se habló en apartes anteriores de 
este fallo, sintetizando así el concepto que ellas le 
merecen, en la parte que toca con ¡:;1 recurso de ca
sación. 

''Efectivamente, por medio de la escritura N<? 
288 de liquidación de la sociedad conyugal existen
te entre José Galván ·y María Eulalia Ortiz, a ésta 
se adjudicó la finca de la Vega como un cuerpo 
cierto. Por esta razón dicha escritura fue inscrita 
en el Libro de Registro número Primero. En julio 
de 1939, fecha de la liquidación de la sociedad con
yugal, José Galván no era dueño de toda la finca 
de la Vega, pero sí había adquirido los derechos 
hereditarios de Manuel, María Reyes, Isidro Be
lisario, Eufemia o Eugenia y José Natividad Ortiz 
y María Fidelia García, en la proporción indicada 
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en el numeral 149 de esta providencia. Nemo dat 
quod non habet. Si José Galván no era dueño de 
toda la finca de la Vega mal podía transferirla 
como cuerpo cierto. Pero como. José Galván había 
adquirido en dicha finca los derechos hereditarios 
que se acaban de relacionar, derechos que habían 
ingresado al patrimonio de la sociedad conyugal, y 
como por medio de la escritura NQ 288 se trataba 
de liquidar dicha sociedad, es lógico que a María 
Eulalia no se le transfirió la finca de la Vega, pero 
sí se le transfirieron los. derechos herenciales que 
en ella tenía la sociedad conyugal. Esta interpre
tación encaja perfectamente dentro del precepto 
contenido en el artículo 752 del C. C. que reza: 
''Si el tradente no es el verdadero dueño de la cosa 
que se entrega por él o a su nombre, no se adquie- · 
ren por medio de la tradición otros derechos que 
los transmisibles del mismo tradente sobre la cosa 
entregada". Sin esta interpretación se iría contra 
el artículo 1603 ibídem que estatuye que los con
tratos deben interpretarse de buena fe, y contra el 
artículo 1620 del mismo Código, según el· cual, el 
sentido en que una cláusula puede producir algún 
efecto, deberá preferirse a aquel en que no es capaz 
de producir efecto alguno. 
. "Cosa análoga puede' y debe decirse resp·ecto de 
la escritura NQ 152. Por medio de este instrumento 
que sólo fue registrado en el Libro Primero, María 
EulaÍia Ortiz vendió a Benilda Galván de Camacho, 
como cuerpo cierto, la finca de La Vega. Mas como 
María Eulalia no era dueña de toda la finca, apli
cando los mismos principios debe entenderse que 
no transfirió los derechos hm·editarios que en ella 
tenía, es decir los derechos que María Eulalia ad
quirió por medio de la escritura NQ 288, más los 
derechos que ella tenía directamente como herede
ra de Manuel Ortiz Caicedo, más el derecho que la 
misma María. Eulalia adquirió de María Fidelia 
García· al tenor de la escritura NQ 627 antes citada. 

"Siendo ésto así, cuando se liquidó el juicio de 
sucesión de Manuel Ortiz Caicedo si tenía Benilda 
Galván de Camacho derechos en tal sucesión, de· 
rechos hereditarios que ya están determinados en 
el cuerpo de este fallo, y consiguientemente sí tie
ne la actora Benilda personería sustantiva para en
tablar la demanda que es materia de este estudio. 
Y siendo ésto así, es infundada la excepción ma
teria de este análisis". 

" ... Sostiene además el doctor Rojas Gómez, que 
la personería sustantiva de la actora es ilegítima, 
porque no se halla demostrado que José Galván hu
biera contraído matrimonio con Eulalia Ortiz Gar
cía y que no estando ta!'hecho aemostrado, la fuente 
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de donde pretende derivar su derecho la actora, cual 
es la escritura por medio de la cual Eulalia Ortiz 
de Galván le transfirió a Benilda Galván de Cama
chi:J los derechos que le correspondían en la liquida
ción de la sociedad conyugal con su esposo José Gal
ván, no le confiere título o personería para recla
mar lo que pretende. 

''En realidad no se halla en los autos legalmente 
acreditado el matrimonio de José Galván con Eula
lia Ortiz García. Aparece sí, tma acta de matrimo
nio en que se dice que el 19 de julio de 1912 contra
jeron matrimonio Julio José Muñoz, hijo natural 
de Claudia Muñoz, con María Eulalia ·ortiz, hija 
legítima de Manuel Ortiz y María Fidelia García 
Y una constancia de que han tenido y procreado dos 
hijos: Benilda de seis años y Benjamín de cinco a 
quienes reconocen como hijos legítimos. 

"La legit'imación para obrar de la actora, no 
queda ni puede quedar subordinada a la existencia 
o no existencia de la sociedad conyugal formada 
por José Galván y Eulalia Ortiz García. Benilda 
Galván de Camacho adquirió la mayor parte de los 
derechos ·en "Vega Grande" po~ compra a Eulalia 
Ortiz de Galván. Esta los adquirió en la liquidación 
provisional de la ·sociedad con su esposo José Gal
ván, como lo acredita la escritura ~úmero. 288 de 1 Q 
de julio de 1939, pasada en la Notaría H de San 
Gil. Por lo tanto la actora tiene título legítimo en 
qué alloyar su derecho o pretensión, lo que estable- · 
ce sin lugar a duda su leg_itimación para obrar. En 
la escritura mencionada se dice que comparecieron 
los señores José . Galván y María Eulalia Ortiz, 
cónyuges entre sí, y que procedieron a liquidar la 
sociedad conyugal existente entre ·ellos. Esta decla
i·aeión aunque no hace plena fe contra terceros, sí 
la produce contra los declarantes y siendo ello así 
el hecho de la sociedad conyugal queda establecid~ 
de modo indubitable". 

Y luego de relacionar las sucesivas enajenacio
nes de que se ha hablado, concluye: 

"El señor Manuel Ortiz Caicedo. contrajo matri
monio con María Fidelia García y ambos cónyuges 
reconocieron como sus pijos legítimos a Manuel 
Eulalia, María Reyes, Belisario, Eugenia, José Na~ 
ti vi dad Y Joaquín Ortiz García. El señor Manuel 
Ortiz Caicedo otorgó testamento disponiendo de sus 
bie.nes propios y reconociendo como sus únicos y 
umversales herederos a todos sus hijos ya citados y 
a su esposa María Fidelia García. La mortuoria del 
señor Ortiz Caicedo no se abrió ·a raíz de su muer
te sino que sus hijos y su cónyuge fueron vendiendo 
Y transmitiendo sus derechos y acciones en la suce
sión. De ahí que, a Benilda Galván de Camacho co-
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rrespondan los siguientes derechos: La. mitad de los 
derechos hereditarios de Manuel' Ortiz García; lo¡¡ 
derechos de María Reyes Ortiz García; los dere
chos de Isidro Belisario Ortiz · García; los derechos 
de Eugenia o Eufemia Ortiz García, y el derecho 
que ésta compró a María Fidelia García según la 
escritura N9 627 de 22 de diciembre de 1920 de la 
Notaría 2'1- de Málaga; los derechos de iosé Nati
vidad Ortiz; la mitad de los derechos de María Fi
.delia García; el derecho que José Galván compró a 
María Eulalia Ortiz García y el derecho que ésta 
compró a María Fidelia García según consta de la 
misma escritura. 

"De modo pues que la actora Benilda Galván de 
Camacho, es subrogataria de los derechos enuncia
dos y por lo tanto tiene derecho concurrente con 
Benjamín Galván sobre la finca rural denominada 
'Vega Grande', en la que se hallan vinculados los 
derechQs de los señores Ortiz García y de María 
Fidelia García, y como la totalidad de tales dere
chos están ocupados por el demandado. Benjamín 
Galván, debe ser condenado éste a restituír los que 
le correspondan. a la actora, junto con sus fruto~ 
naturales y civiles, desde la contestación de la de· 
manda, por se.r poseedores de buena fe. 

"En el fallo que se revisa el. sentenciador estimó 
que Benilda Galván de Camacho tenía derecho pre-. 
valeciente a heredar a Manuel Ortiz Caicedo. Para 
la Sala el derecho de la actora es simplemente con
currente con el que tiene .el demanda~o. Cuando un 
'heredero ejercita la acción de petición de herencia 
tiene derecho prevaleciente a heredar, excluye al he
redero putativo, lo que no acontece cuando su de· 
1·echo es apenas concurrente, porque entonces tanto 
el actor como el demandado son llamados a la he
rencia en la proporción de su respectivo interés. 

"Para la Sala fue motivo de preocupación y de 
estudio el hecho de si el demandado había ocupado la 
herencia con buena o mala fe y llegó a la conclu
sión de que ésta no se hall~ba demostrada y que por 
consiguiente el fallo debía mantenerse en este sen
tido. 

"En el juicio de su.cesión de Manuel Ortiz Caicedo 
no hubo partición numérica de los bienes relictos 
sino posesión efectiva de la herencia con la consi
guiente sentencia de adjudicación de bienes. El Juz
gado olvidó tomar alguna medida sobre los efectos 
de tal sentencia frente a la declaratoria de los de
rechos de Benilda Galván de Camacho reconocidos 
en el fallo. Este vacío lo subsanará la Sala orde
n.ando la cancelación del registro de la citada sen
tencia de adjudicación, para que la actora pueda 
hacer uso del artículo 952 del Código Judicial que 
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la faculta para pedir a· su favor el decreto de po
sesión efectiva de la herencia. 

''Como el demandado enajenó algunos lotes del 
predio de 'Vega Grande', según consta en el jui
cio, debe dársele aplieación al artículo 1324 del có
digo civil que dispone, que el que ha ocupado de 
buena fe una herencia no será responsable de las 
en~jenaciones o deterioros de las cosas heredita
rias, sino en cuanto le hayan hecho más rico. Como 
esta circunstancia no aparece establecida en los 
autos, deberá considerarse cuando se haga la res
pectiva partición numérica de los bienes pertene
cientes a la sucesión del señor Manuel Ortiz Caicedo, 
con el ;fin de que al subrogátario Benjamín Gal
ván se le adjudiquen como parte de su cuota los 
lotes enajenados o se le ordene. devolver a la he
rencia el valor de las enajenaciones, en cuanto este 
valor excediere al valor de su cuota hereditaria". 

139_:_Contra· este fallo recurrió en casación el se
ñor apoderado de la pai'te demandada, y al forma
lizar su demanda le hizo los siguientes cargos: 

Primero.-Con base en la causal 1'1- del artículo 
520 del C. J., por ser la sentencia violatoria de losar
tículos 1321, 1325, 955, 1323, 965, 665, 946, 960 del 
C. C. por haber dejado de aplicar algunos de tales 
textos, y por haber aplicado indebidamente otros, 
y de los artículos 18'73, 346, 347, 740, 741, 752, 756, 
759, 2637 y 2641 del mismo Código y 22 de la ley 
57 de 1887 y 79 de la Ley 153 de 1887, por aprecia
ción errónea de las siguientes escrituras públicas ... , 
por haber incurrido el Tribunal en errores de de
recho que aparecen de modo. manifiesto en los 'autos 
frente a los" títulos del demandado". Y cita la casi 
totalidad de las que relacionan las distintas ena
jenaCiones descritas en los anteriores apartes de 
este fallo, cuya estimación considera equivocada, 
así: 

a) El registro d<f la sentencia de adjudicación 
que se hizo al demandado dentro de la mortuoria 
de Ortiz Caicedo, fu-e anterior a la competente ins
crip13ión de gran número de las escrituras, por 
medio de las cuales los herederos de aquél enajena
ron los derechos de que ahora se pretende subroga
tar.ia la demandante Galván de Camacho. En tal 
situación se hallan las escrituras Nos. 546 de 28 de 
octubre de 1919, 625 de 21 de diciembre de 1920, 
157 de 6 de junio de 1921, 512 de 27 de octubre de 
1923, 611 de 27 de noviembre ele 1913, 245 de 29 de 
junio de 1915, 423 de 13 de noviembre de 1915, 573 
de 12 de octubre de 1912, 56 de 24 de marzo de 1917 
y 223 de 16 de noviembre de 1917, de que en otro 
lugar se habló, a todas las cuales dió equivocada-
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mente el sentenciador un valor preferencial sobre 
el título de adjudicación. 

b) Por la escritura 546 de 20 de octubre de 1919, 
Fidelia García vendió a Pedro Anaya la mita'd del 
derecho y acción que por gananciales tiene y puede 
corresponderle en la sucesión de Manuel Ortiz Caí
cedo, sobre el inmueble de Vega Grande; y luego 
por escritura N<? 627 de 22 de diciembre de 1920, 
la misma Fidelia volvió a vender a Eulalia, Euge
nia y Joaquín Ortiz·y a José Galván "los derechos 
y acciones que tiene y le corresponden por concepto 
de porción conyugal y de gananciales" en la misma 
sucesión. Pero re~ulta que adquirida la expresada 
finca por el causante antes de formarse la socie
dad conyugal, Fidelia García no podía. tener dere
cho alguno sobre ella a título de gananciales, por 
lo cual nada le trasmitió a Ana ya; ni instituída 
como heredera en' el testamento, tenía derecho a 
porción conyugal sino a herencia, por lo cual tam
poco pudo trasmitirles derecho alguno a los Ortiz 
y a Galván. Fuera de que vinculados estos últimos 
derechos o determinados lotes, sólo se identificó el 
correspondiente a los de Eulalia, sin. haberse esta
blecido que los demás formaran asimismo parte del 
inmueble de Vega Grande. Por lo tanto, incurrió el 
Tribunal en error .al apreciar estas escrituras, y 
las que como consecuencia de ellas se otorgaron pos
teriormente, para deducir el mejor derecho de he
rencia que le reconoció a la demandante. 

e) Conforme a la escritura número 480 de 1927, 
Luü; Felipe Niño vende a ,José Galván todo el de
recho y acción que. con su esposa Eugenia ·ortiz, 
adquirió de María Fidelia García en la sucesión 
de Manuel Ortiz Caicedo, según escritura 627 de 
22 de diciembre de 1~20; sin embargo, por dicho 
instrumento, el señor Niño nada adquirió, 11i está 
demostrado su matrimonio con Euge~ia Ortiz. 

d) Mediante escritura· número 423 de 13 de ll(J· 

viembre de 1915, Belisario Isidoro Ortiz vendió a 
José _Galván la mitad de sus derechos hereditarios; 
la otra mitad la transJP.itió al morir a su madre que 
no la enajenó, por cuanto lo vendido por ella a Fé
lix Rojas en escritura número 292 de 1<? de julio de 
1917 de la N ataría de Málaga, y que éste dijo lue
go traspasar a José Galván por escritura 223 de 
17 de noviembre sjguiente de la Notaría de San Gil, 
fue simplemente el derecho y acción que tiene y le 
corresponde o puede corresponderle en los bien,-o; 
de la sucesión del señor Isidro Belisario Ortiz", y no 
en la de Manuel Ortiz Caicedo. · 

De igual manera lo vendido por l\Iaría de los 
,Angeles J aimes a la señora Camacho de Galván, 
según escritura número 477 de 13 de noviembre de 

1945, fue tan sólo los derechos que tenía en la ~u
cesión de su madre. María de los Reyes Ortiz, y no 
en la del padre de ésta, Ortiz Caicedo, que es de la 
que se trata. 

Por consiguiente y· contra lo aceptado por el Tri
bunal, el derecho . de la demandante por estos dos 
conceptos, viene a quedar limitado a la mitad de 
los que le correspondían a Belisario Isidro en la su
cesión de su padre. 

e) No está acreditado en autós el matrimonio de 
Eulalia Ortiz y José Galván; luego la liquidación 
provisional de la sociedad hecha por escritura 288 
de 1 <? de julio de 1939 de la Notaría Primera de 
San Gil y en virtud de la cual se adjudicó a la pri
mera la finca de Vega Grande, así como la venta 
que en razón de ella le hiciera la Ortiz a la deman
dante, por escritura número 152 de 25 de agosto 
siguiente otorgada en la Notaría Segunda del mis
mo Circuito, carecen de valor, contra lo reconocido 
en la sentencia. 

f) Finalmente, por medio de la escritura núme
ro 152 de 25 de agosto de 1939, la señora Galván 
de Camacho adquirió de María Eulalia Ortiz "·"?1 
derecho de dominio y posesión que tiene en un pre
dio qenominado "La Vega", vereda de ''Vega Gran
de", no los derechos herenciales que en dicho predio 
tuvieran los herederos de Man,uel Ortiz Caicedo, 
que es cosa distinta, "como se desprende del conte
nido del artículo 1321 del C. C. que dejó de apli
carse en el fallo recurrido, en toda su integridad". 

14. La Sala considera: 
''La acción de petición de herencia, como lo ha 

dicho la Corte, es la qu'e confiere la ley al here
dero de mejor derecho para reclamar los bienes de 
la herencia ocupados por otra persona, que tam
bién alega título de heredero. Es, pues, una contro
versia en que se ventila entre ·el demandante y el 
demandado· a cuál de ellos le corresponde en todo o 
en más parte el título de legítimo sucesor del cau
sante en calidad de heredero y de consiguiente la 
universalidad de los bienes herenciales o una parte 
alícuota sobre éstos. De consiguiente la cuestión de 
dominio de los bienes en esta acción es consecuen
cia! y enteramente dependiente de la cuestión prin
cipal que allí se discute sobre la calidad de here
dero. Por eso cuanqo un bien se reclama como cosa 
determinada y singular, alegando no prcpi,amcntc 
la calidad de heredero de mejor derecho, sino un 
título traslaticio de dominio,_ como venta, permuta, 
donación entre vivos, etc., la acción r:unca será· de 
petición de herencia, aun cuando el titulo pro-.rcng·a 
del heredero que haya enajenado cosas de la heren
cia antes o después de la partición, sino una ca-
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racterística: acción de dominio". (Casación, 9 de la señora Galván de Camacho adquirió de María 
abril de 1940. G. J. número 1955, pág. 229). Eulalia Ortiz de Galván el derecho de dominio so-

En consecuencia, para establecer, como corres
ponde en el presente caso, el mejor derecho a la · 
herencia o a la cuota de ella que las partes litigan, lo 
procedente no es la confrontación de la hijuela de 
adjudicación que ampara al demandado, con las 
pruebas aducidas por el actor para demostrar su 
calidad de heredero, sino la de los medios proba
torios en que cada una de las partes funda esa 
misma condición, para concluir el derecho prefe
rente de quién deba ser llamado a recibir la he
rencia. 

La adjudicación como título traslaticio de domi
nio de la comunidad herencia! al heredero, es prue
ba de dominio, y como tal puede fundar acción rei
vindicatoria frente a títulos posteriores; pero no 
es prueba 'del mejor derecho a la herencia que otro 
pretende, ni puede por consiguiente invocarse váli~ 
damcnte contra é9te dentro de la correspondientr;¡ 
acción, cuyo objetivo exacto es el de fijar la preva
lencia de esa calidad en virtud de la cual tiene el 
demandado en su poder los bienes que se le adju
dicaron. 

De esta suerte, derivado el derecho de heredar 
que las partes discuten dentro de este juicio, de la 
subrogación que por distintas enajenaciones les hi
cieran los llamados directamente a suceder en los 
bienes de Ortiz Caicedo, lo que exactamente corres· 
pon día en el recurso, no era· atacar la confrontación 
de los títulos en que la demandante funda su me
jor derecho a la herencia con la hijuela de adju
dicación exhibida por el demandado, y que si opo
nible en controversia sobre dominio, no lo es en la 
de petición de herencia; sino antes bien, controver
tir los términos como el sentenciador enfrentó los 
dos órdenes escriturarios de subrogación herencia!, 
entre los que ocupan el primer lugar las números 
152 de 25 de agosto de 1939 y 300 de 12 de diciem
bre de 1941, para establecer, a través de su con
texto y del modo y tiempo como respecto de cada 
instrumento se cumplió con la formalidad del re
gistro, el error en que incurriera al asignarle valor 
preferente a la primera de tales documentaciones 
sobre la segunda. 

En consecuencia no proceden los cargos de que 
tratan los apartes a) y f) de la síntesis que con
creta los formulados y por lo tanto, deben recha
zarse. 

15.-En cuanto a los reparos contenidos en los 
numerales b), e) y d) que según lo dicho, versan 
sobre la ineficacia de muchas de las enajenaciones 

que precedieron a la escritura por medio de la cual 

bre el inmueble de "La Vega", y del que ésta se 
consideró titular a través de éstas y otras enajena
ciones de simples' derechos herenciales, se observa 
lo siguiente: 

Tanto el derecho de herencia que la demandante 
invoca en este juicio, como el sostenido por el de
mandado Benjamín Galván, y a virtud del cual pudo 
éste obtener la exclusiva adjudicación del inmueble, 
arrancan en definitiva de la misma fuente, y tienen 
por consiguiente un origen común, o sea: del dere
cho que María Eulalia y su esposo José Galván ha
bían adquirido en la sucesión de Manuel Ortiz Caí
cedo, y que sucesivamente enajenaron así: median
te la venta.hecha por la esposa a la primera, a tra
vés de la previa liquidación de la sociedad conyugal 
en la que le había sido adjudicado todo el inmueble; 
Y por lo que más ta~·de le hicieran los mismos cón
yuges al demandado Benjamín Galván. Lo cual, di
cho en otras palabra¡; significa, que las reales o su
puestas irregularidades de que adolezcan los con
tratos que_ precedieron a estas dos enajenaciones, 
las afectarían por ig•.1al a una y otra, y por lo mis-' 
mo, son insusceptibles de determinar situaciones ju
rídicas preferentes entre sí. 

En consecuencia, estos cargos, son igualmente in
fundados. 

16.-No es distinta la conclusión. a que es preciso 
<llegar en relación con el cargo de que trata el or
dinal a), sobre la falta de prueba del matrimonio 
celebrado entre José Galván y María Eulalia Ortiz 
y consiguiente invalidez de la adjudicación que a 
la última se hiciera al liquidarse la sociedad que 
en aquel hecho se origina, y a virtud de la cual 
pudo la esposa enajenarle el inmueble a la deman
dante. 

Porque la verdad es que el objeto y fin de esta 
controversia, no es ni ha sido el de resolver sobre 
el estado civil de casados en que se hallaran Galván 
Y la Ortiz cuando acordaron la liquidación de la 
sociedad conyugal, y que el recurrente ni siquiera 
rechaza, sino que simplemente impugna por la au
sencia del medio probatorio específico previsto por 
la ley para acreditarlo; ni tampoco se trata en ella 
de decidir sobre la validez o invalidez de aquella 
liquidación con base en la falsa calidad jurídica de 
quienes la llevar<? u a cabo: Su objeto es simplemen
te,. el de fijar el mejor derecho de herencia oue a 
cada una de las partes corresponde en confor~idad 
con las_ pruebas aducidas por ellas al debate; y de 
la escntura de liquidación, cuyo contenido sólo aho
ra trata de impugnarse, claramente resulta que ella 
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se formalizó por los comparecientes "cónyuges en
tre sí", o sea, con aptitud jurídica bastante para 
realizarla. Luego mientras la situación. de que ·da 
fe ese instrumento, no se modifique legalmente, 
esto es, en controversia trabada para dicha finali· 
dad, el acto conserva todo su valor, y como tal debe 
ser apreciado en la sentencia. 

17.-Segundo. Con fundamento· en la causal 61!
del artículo 520 del C. J. impugna el recurrente la 
sentencia, por "haberse incurrido en la causal de 
nulidad de que trata el. numeral segundo del artículo 
448 del· Código Judicial, por ilegitimidad de la per· 
sonería, tanto de ·Ja parte ·demandante, como de la 
demandada". 

Y para sustentarla alega, que de acuerdo con lo 
dicho al tratar de los cargos anteriores, "Benilda 
Galván de Camacho carecía de toda acción. . . con
tra Benjamín Galván, como titular cesionaria de 
derechos y acciones vinculados a un. cuerpo cierto, 
de los herederos de la sucesión de Manuel Ortiz 
Caicedo. Por tanto, surge de bulto la ilegitimación 
sustantiva de su personería en el juicio. 

Dice además, que "es ilegítima también, por in
completa, la personería sustantiva de la parte de
mandada"; por lo que respecta a la acción restitu
tor~a que como consecuencia de la de petición de 
herencia se propuso, porque en autos se demostró 

.que Benjamín Galván no es poseedor exclusivo del 
inmueble sobre que versa la controversia, desde que, 
con posterioridad a la adjudicación enajenó algunas 
partes a Cenón Moreno Adarme y a Wenceslao Fló
rez, de las cuales éstos se encuentran actualmente 
e1.1 posesión, y que como tales debían haber sido 
llamados al juicio. 

18.-Conforme al contenido clarísimo del art. 520 
del C. J., la causal 6" en él establecida sólo incide' 
en casación, cuando en el juicio se ha "incurrido en 
alguna de las causales de nulidad de que trata el 
artículo 448, siempre que .la nulidad no haya sido 
saneada en c<mformidad con la ley"; y estas nuli
dades son por su naturaleza, simplemente procedí
mentales y no sustantivas, como que su creación se 
dirige, no a definir los derechos de las partes que 
correspo!l.de a la sentencia, sino a garantizar la fir
meza de las bases mismas de la organización judi
cial (incompetencia de jurisdicción), así como el 

legítimo derecho de las partes a defenderse (ilegi· 
timidad de personeí-ía y falta de citación o empla
zamiento). 

Dentro de este concepto la causal de nulidad por 
ilegitimidad . de la personería de una de las partes 
tiene lugar, cuando comparece defectuosamente al 
juicio, ya porque lo haga directamente sin tener ca· 
pacidad legal para ello, como en los casos del me
nor, el demente, etc., o ya porque la gestión se des
arrolle por conducto de un tercero, sin faculta
des para representarla. Y la nulidad por falta de 
citación o emplazamiento, cuando quien figura como 
parte en la controversia, no fue llamado a ésta en 
forma debida.. Pero son infundadas y como tal im
pro~edentes cuando, como es el caso, el vicio en que 
se hace consistir la primera descansa, en la idea de 
la ilegitimidad del derecho mismo que sé pretende, 
y·el fundamento de la segunda, es el de no haberse 
dirigido la acción contra otras personas legalmente · 
llamadas también a responder. Porque en el primer 
caso la personería es claramente sustantiva, y como 
tal insusceptible de originar un vicio procesal; y 
en el segundo, el fallo que se proimncia es res inter 
alios respecto de quienes no han sido parte en el 
juicio, por lo cual no cabe la posibilidad jurídica 
de .que se viole su legítimo derecho a defenderse. 

En consecuencia, el cargo es ineficaz y debe des· 
echarse. 

Por lo anteriormente expuesto, la C<;>rte Suprema 
de Justicia, en Sala de Casación Civil, administran
do justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
de fecha treinta (30). de junio de mil novecientos 
cincuenta (1950), pronunciada por el Tribunal Su
perior de San Gil en este juicio. 

Las costas en el recurso a cargo del recurrente. 

Publíquese, .cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACE~A JUDICIAL y ejecutoriada devuélvase al 
Tribunal de origen. 

Pablo Emilio Manotas. Luis Enrique Cuervo. 
Gualberto Rodríguez Peña. - Manuel José Vargas. 
Hernando Lizarralde, Secretario. 
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ITNADMliSlllULIDAD-DE LOS Jl:-f!E:DIOS NUEVOS lEN CASACITON.- VWLAiCITON DI
RECTA DE LA LEY, COMO CAUSAL Dl8~ CASACKON 

]_,-No puede haber infll"acción directa de 
la ley cuando el Tribuna! ni desconoc~ó la 
existencia de la norma, ni desechó tampoco 
su ef.icacia para regir la situación de hecho 
que alli contempla. 

2.-lEl recurso extraordinario de casaCión, 
en cuanto juzga una actividad l!N JTUDJICAN
DO, que puede rebasar los límites dentro de 
los cuales ésta se ejercitó. Como lo anota el 
prafesor Crepón, "JP>ara que un medio sea 
admisible ante la Corte de Casación para 
que ésta pueda examinar si tal medio está 
"!líen fundado, es preciso que él no sea nue
vo, es decir, que no haya sido presentado por 
primera vez ante la Cm·te de Casación, 
mientras que los JTueces cuya decisión se 
ataca no han sido Ii'equeridos a examinar la 
litis desde el punto de vista en que se la co
loca ante la Corte Suprema. . . lEsta regla no 
es siemvre absoiuta, en el sentido de que un 
med~o puede ser presentaclo por primera vez 
ante la Corte de Casación, cuando es un me
dio de orden público. JP>ero esta excepción al 
principio, debe ser, ella misma, inmediata
mente delimitada; no puede recibir aplica
ción sino en tanto que la regla de orden pú
blico invocada se desprenda nitidamente de 
Uas constancias de Ha· decisión atacada, que 
tal regla se imponga en vista de tales cons
tataciones, de modo que no necesite, para 
s~ber si su aplicación está justificada, un 
examen de circunstancias o de actos que no 
ha sido hecho por el JTuez de fondo" ('][Jiu 
JP>uorvoi en Cassation'. T. 2•, págs. 2 y ss.). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil b).-Bogotá, febrero nueve C:e mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: doctor Rodríguez Peña) 

José Manuel Upegui Mora contra !Elena Upegui 

Resultando: 

l. A 14 de mayo de 1945, el doctor Gabriel Ro-

jas Arbeláe·z, apoderado de Elena Upegui Mora, 
se dirigió al Juzgado del Circuito de Armenia, 
pidiéndole, en memorial suscrito allí mismo, que 
comisionara al Juzgado Municipal de Montene
gro para que, conforme a interrogatorio elaborado 
por el memorialista, se recibieran los testimonios 
de los· señores Adán Arias y otros cuatro, en cali
dad de instrumentales de un testamento verbal 
que se decía otorgado en Montenegro, por la se
ñora Sofía Mora de Upegui, domiciliada en esa 
población, natural de Salento, mujer viuda, quien 
se hallaba en peligro próximo de muerte a causa 
de grave enfermedad la noche del 7 de mayo del 
citado 1945. 

2. Es lo cierto que la señora falleció al día si
guiente. Que prosperó la solicitud sobre recepción 
de los testimonios, conforme a lo pedido por el re
presentante de la señorita Elena Upegui y que los 

·citados t~omparecieron para declarar de manera 
casi uniforme ante el Juez comisionado. Que éste, 
una vez recibidas las declaraciones las remitió a] 
Juzgado del Circuito de Armenia el cual expidió 
el decreto de que se hace relación en seguida. 

3. Lleva fecha de 15 de octubre de 1945 y su par
te resolutiva dice así: 

"En virtud de las consideraciones anteriores 
el Juzgado Civil del Circuito de Armenia (Cal
das), administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la ley, 
manda tener y valer las siguientes declaraciones 
como testamento p;ivileg'iado verbal de la señora 
Sofía Mora v.· de Upegui, colombiana, natural de 
Salento -en este Departamento de Caldas, de 64 
años de edad, formuladas el día 7 de mayo de 
1945, a eso de las once de la noche, ante los señores 
Adán Arias, Luis Angel Peláez, Augusto Jarami
llo, Sonny Botero y Enrique Tabai-es, mayores y 
vecinos de Montenegro: 'Que era su intención o
torgar su testamento, pues se sentía próxima a 
morir, aunque .en uso, en· ese momento, de sus 
facultades mentales. Que entre los bienes de su 
propiedad había dos solares, uno de ellos con casa 
de habitación ubicados en el área de Montenegro, 
y alindados así: el primero: por el frente, o sea, 
por el norte, con la carrera 51!-; por el oriente con 
predio de la sucesión de Ildefonso o Alfonso Sán-
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chez; por el occidente, con la calle lOll-; y por el 
sur, con propiedad de la señorita Maruj'a Upegui 
Mora, este solar con casa de habitación; y el se
gundo: por el norte, con casa y 'predio de Maruja 
Upegui Mora; por el ori€nte, con la sucesión de 
Ildefonso o Alfonso Sánchez; por el occidente, con 
la c'alle lO"'; y por el sur, con la calle 6ll-. Que era 
su voluntad que en la partició;_ y adjudicación de 
sus bienes relictos se adjudicaran los solares y 
casas dichas, a las señoritas Elena Upegui Mora y 
Elvia Ocampo Mora, en la siguiente forma: a la 
primera hasta concurrencia de ·libre disposición 
(así está en la copia al folio 34 v. del cuaderno 
No 2). Que era su voluntad que su hija Elena Upe
gui Mora recibiera íntegramente la cuarta de me
joras y que la señorita Elvia Ocampo Mora reci
biera íntegramente la cuarta de libre disposición. 
Que se les adjudicara en todó caso los solares y 
casas mencionados, para pagarles las cuartas di
chas y que si esos inmuebles no cubrieren el valor 
de ,las cuartas, se tomará el resto de los demás 
bienes. Y que del acervo bruto se dedujeran to
dos los gastos de enferrr¡.edad y entierro, deudas 
hereditarias y gastos ocasionados por ·la ventila
ción del juicio mortuorio. Y que instituía a todos 
sus hijos herederos universales'.' Como consecuen
cia de lo anterior, dispone que por los interesa
dos se registre y protocolice como testamento de 
la mencionada señ_ora Sofía v. de Upegui este de
creto ... ". 

4. Por apelación interpuesta contra el que pre- · 
cede, el Tribunal Superior de Pereira por auto de 
la Sala· de Decisión y con fecha 27 de febrero de 
1946 confirmó el .Decreto del Juez. En dicha pro
videncia se lee: 

"Sobre ese particular (el Tribunal se refiere al 
interrogatorio sometido a los testigos y a las con
testaciones dadas por los mismos) ha debido el 
señor Juez ser demasiado riguroso en la averigua
ción de aquellos puntos sobre que debían ser exa
minados los testigos instrumentales, procurando 
recibir, no una declaración· que concuerde con la 
pregunta en su forma literal, testimonio éste res
ponsivo, sino procurando escribirlas aún con los 
propios términos de que se valga el testigo con 
el fin de evitar, hasta donde sea :gosible, la adul
teración de lás verdaderas declaraciones hechas 
por el testador. Se averigua en primer lugar si 
éste aparecí~ estar en su sano juicio, puesto que 
si no estaba en pleno uso de sus facultades men
tales, no tendrían valor alguno; en segundo lugar·, 
se les pregunta si el testador les dijo en forma cla
ra e inequívoca que· sú intención era la de testar, 
y si cuando ésto sucedía lo veían, oían y enten-

dían perfectamente todo lo que él enunciaba, y 
por último, y ésta es la parte más importante d_e 
la declaración, de]}en manifestar en forma contes
te y clara acerca de sus declaraciones y diSl)OSi
ciones testamentarias que en suma constituyen la 
verdadera voluntad del testador sobre lo que de
be hacerse después de su muerte con respecto a 
s.us bienes, es decir, a qué personas deben ir co
mo herencia o legado, en qué forma o bajo qué 
condiciones,. etc .... ' 

"'Ep. el caso de autos siendo testigos, los señores 
Luis Angel Páez, Sonny Botero, Adán Arias, En
rique Tabarco y Augusto Jaramillo, hablan de 
las circunstancias que determinaron las declara
ciones verbales ·de la señora' Sofía Mora v. de U
pegui en un momento de juicio. y en un instante 
de lucimiento mental, acaecido cuando la cau
sante se hallaba en estado de peligro tan inminente 
para su v,ida, que parecía no haber modo o tiem
po de otqrgar testamento solemne. Refieren tam
bién que fue la intención de dicha señora la de 

· testar, y en seguida, con una minuciosidad pasmo
sa, cuentan cuáles fueron las declaraciones y dis-. 
posiciones testamentarias hechas por la testadora, 
hasta el punto de expresar las dimensiones de los 
bienes legados a Elena Upegui Mora y Elvia O
campo Mora;. por sus linderos, y hasta la concu
rrencia, para la primera, de la cuarta de mejoras, 
y para la segunda hasta la cuarta de libre dispo
sición". 

5. El señor José Manuel Upegui Mqra, como he
redero de la señora Sofía Mork v. de Upegui le 
dió poder al doctor Jesús Rincón Serna para que 
demandara en juicio ordinario a las señoritas 
Elena Upegui Mora y Elvia Ocampo Mora, a fin 
de que se decretara judicialmente la nulidad del 
testamento, o supuesto téstamento verbal de la 
causante señora Sofía Mora v. de Upegui, el cual 
se hizo constar en sentencia de fecha 15 de octubre 
de 1945. El Juzgado del Circuito de Armenia ad
mitió la demanda y, una vez tramitada, se le puso 
fin a la primera instancia con el fallo de fecha 11 
de abril de 1947 el c-ual niega todas las peticiones 
de la parte demandante 'y la condena en costas. 

6. Por apelación subió el negocio a conocimien
to del Tribunal Superior de Pereira, donde se 
tramitó la segunda instancia a la cual se le puso 
fin con el fallo del 13 de noviembre de 1947 que 
ha sido materia del recurso de casación. 

7. Considera el Tribunai entre otras cosas: 
"Sirvieron de fundamento a la decisión comen

tada, en las diligencias sobre testamento privile
giado verbal de la señora Sofía Mora v. de Upegui, 
las siguientes probanzas: Declaraciones de los se-
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'l 
ñores Luis Angel Peláez, Enrique Tabares, Au-
gusto Jaramillo, Adán Arias .. y Sonny Botero, 
quienes afirman el 18 de jun~o de 1945 ante el 
Juez Municipal de Montenegro, en lo sustancial, 
lo siguiente (aquí reproduce la sentencia del Tri
bunal el coNtenido de la última voluntad de la 
señora Sofía Mora v. de Upeguí, según las dichas 
declaraciones)". 

Se extiende el fallo acusado en el análisis de 
otros testimonios llevados al debate por la parte 
demandante para concluír que "No tienen la ca
·lidad de responsivos que exige la del artículo 688 
del C. Judicial, toda vez que no responden a nín-. 
guna pregunta formulada por el Juez que investi
ga la verdad en cuyo esclarecim)iento contribuye 
el declarante, sino que por el contrarío, se limitan 
a contestar afirmativamente el interrogatorio for
mu:ado por el apoderado del actor, con repetición 
textual de las razones y palabras apuntadas en 
cada pregunta". 

El' fallo confirma la sentencia apelada por ra
zones distintas de las que sirvieron de fundamen
to a la primera, pero la revoca en su ordinal se
gundo para resolver que no hay condenación en 
costas de la primera instancia, como tampoco en 
las de la segunda. De esta providencia recurrió 
en casación el señor apoderado de la· parte actor a; 
y como la demanda se encuentra debidamente sus
tanciada corresponde ahora decidirla, como se ha
·ce, previas las siguientes consideraciones: 

8. El Tribunal Superior de Pereira, sostiene el 
·recurrente, "incurrió en el fallo, en la primera 
causal del artículo 520 del Código Judicial, por 
infracción directa de la ley, por aplicación inde
bida de la ley y por interpretación errónea de 
la ley ... ", así: 

a) Por infracción directa del artículo 1092 del 
C. C'., según el cual "el testamento verbal no ten
drá lugar sino en los casos de peJigro tan inmi
nente de la vida del testador, que parezca no ha
ber modo o tiempo de otorgar testamento solem
ne"; por cuanto "la supuesta testad ora vivía a 
menos de dos cuadras del Notario, y éste estuvo 
en su casa y no obstante no se le ocupó, y por 
cuanto la edad de la supuesta testadora era muy 
avanzada y si era su voluntad testar ha debido ha
cerlo en salud y en los primeros días de su enfer
medad y no lo hizo; es decir, por cuanto el supl!!es
to testamento privilegiado no reúne la condición 
excepcional, limitada y clara de la disposición ci
tada, de ''que parezca no haber tiempo o modo de 
otorgar testameni'p solemne". 

El fallo infringió directamente el artículo 1094 
del C. C. al darle validez a las declaraciones que 

recibió el Juez Municipal de Montenegro, contra 
lo preceptuado por aquella disposición que ordena 
sean recibidos por "el Juez del Circuito en que 
se hubiere otorgado el testamento"; y porque en 
dichas diligencias se omitió recibir la de "todas 
las otras personas cuyo testimonio le pareciere 
conducente" al esclarecimiento de los hechos que 
en él se• mencionan, y citar para dicho acto "a los 
demás interesados, residentes en el mismo Circui.
to". 

b) '~Para que la ley se aplique debidamente es 
necesario que se observe rigurosamente en su es
píritu. El de los testamentos privilegiados no es 
el de enriquecer sin causa, ni el de dejar sin he
rencia a quien tiene derecho a ella. Ese espíritu 
tiene como finalidad esencial la de abrir un cami-

. no a quien hallándose en inminente peligro de 
muerte y careciendo de tiempo y de modo para so
lemnizar sus últimas voluntades, no. deja sus bie
nes al azar. El Tribunal le dió aplicación indebida 
a los artículos 1087 a 1097 del 'C. Civil y por tanto 
su fallo debe ser infi.rmado". 

e) Por último, sostiene el' recurrente ''el fallo 
que acuso conlleva el vicio de interpretación erró
nea de la ley sustantiva o sea de los artículos 1087 
a 1097 del C'. Civil por razones antedichas, pero 
contempladas por el aspecto de la interpretación 
errónea, pues el H. Tribunal ha debido interpre
tar aquellas disposiciones, no como un instrumen
to que allane los caminos del ambicioso, del fal
sario, del perjuro, sino como una norma que hace 
. culminar en forma honorable las postrimeras vo
'luntades de un moribundo y encuentra sus mani
festaciones a la altura de lo solemne y valedero". 

La Corte observa: '· 
FFrenle al contenido del artículo 520 del C. J. 
según el cual "proc;ede el recurso de casación por 
los siguientes motivos: ''19 Por ser la sentencia 
violatoria de la ley sustantiva, por infracción di
recta o aplicación indebida o interpretación erró
nea", se hace necesario precisar una vez más, el 
sentido exacto como a través de cada uno de es
tos motivos puede ser ella impugnada ante la 
Corte. 

La mecánica del recurso de casación contra las 
sentencias judiciales ha sido explicada por 'los au
tores como un verdadero silogismo, en el que la 
premisa mayor es la norma jurídica, la menor el 
hecho o hechos verificados por el juzgador en el 
proces·o, y la conclusión, el fallo que desata la 
controversia; y técnicamente debe formalizarse, 
conforme a las siguientes ideas que la jurispru
dencia ha recogido, y que el conocido expositor 
D. Manuel Plaza, expone así: 
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"a) La violación de la ley (infracción directa) 
no se reduce ... a denunciar un absoluto descono
cimiento de la norma; hipótesis poco frecuente, 
porque presupone una ignorancia, que no es nor
mal atribuír al Juez; mas puede producirse por 
otros caminos, en que el yerro ~s más fácil y más 
nece.saria la utilización del recurso. Para compro
barlo, basta pensar que el Juez, para discurrir so
bre el caso concreto, tiene que afirmar, ante todo, 
la existencia de la norma, problema que, pese a 
la aparente limitación del concepto, lleva en sí 
envueltos otros que, por ser de menos fácil solu
ción, hacen posible- el error; porque conocer la 
existencia de la norma, no es sólo saber que vive 
en el mundo jurídico, sino lo que es más impor
tante, determinar si está vigente o se ha extingui
do; y es, asímismo, necesario precisar • su ámbito 
en el tiempo y en el espacio. El Juez ha de decidir 
con arreglo a un precepto, cualquiera que sea su 
naturaleza peculiar, la eficacia que tiene para re
gir una situación de hecho; y no lo ha de lograr, 
si no considera la cuestión de su subsistencia (pro
blemas de derogación de la ley o modificación de 
la costumbre), sus límites temporales (problemas 
de retroactividad y de transición); su efectividad 
especial por razón del territorio (extensión de la 
norma nacional, ámbito de aplicación de la ex
tranjera), o por razón de las personas a quienes 
la norma es aplicable. En ocasiones, la violación 
de la ley puede producirse, o por desconocimiento 
del rango y preferencia que ·una norma tiene en 
relación con las demás, o por ignorancia acerca 
de su naturaleza propia, en punto á la posibilidad 
de que pueda omitirse o modificarse por volunta
ria decisión de las partes. Adquiere así el concep
to de violación legal un vuelo insospechado, que 
no es el error contra el jus constitution!s del De
recho Romano, ni el que en la técnica francesa se 
denominó contravention expresse au texte de la 
loi. 

''b) Muy distinto alcance tiene 'el concepto de la 
infracción por interpretación errónea, aunque, co
mo el anterior, debe referirse a la premisa mayor 
del siiogismo; no se trata ya de una cuestión de 
existencia, subsistencia o determinación del alcan
~e de 1~ norma, sino, lo que es muy distinto, de un 
erro'r acerca de su contenido. Tiene el organismo 
jurisdiccioni:tl que decidir, cuál es el pensamien
to latente en la norma, como medio único de po
der aplicarla con rectitud; y ha de inquirir su sen
tido sin desviaciones ni errores; pues cuando en 
ellos se incurre, la casación pretende corregirlos, 
poniéndolos de relieve y subrayando la insufi-

, ciencia en el juicio, o el exceso cometido al for-

mularlo. Y la censura de la sentencia, por este 
concepto específico, no podrá hacerse de otro mo
do que poniendo de manifiesto el desconocimiento 
de las normas o principios interpretativos que al 
Juez se ofrecieron. La mayor o menor flexibilidad 
de esta interpretación y su tendencia, dependerá, 
es claro, del sistema caiacterístico de cada país 
y aún de cada tendencia. Basta, a nuestro propósi
to, señalar el hecho, sin que aquí precise traer a 
colación toda esa variada gama de teorías y sis
temas en orden al sentido de la interpretación 
(voluntad del legislador, voluntad objetiva de la 
ley, interpretación libre, jurisprudencia de inte
reses); a sus clases (declarativa, correctiva, exten
siva, restrictiva); a sus elementos (gramatical, ló
gico, histórico, sistemático, o como quiere DE 
BUEN, reduciendo a dos figuras las que pudiéra
mos denominar clásicas, de interpretación literal 
y la interpretación lógica·). 

"Lo interesante para nosotros en este momento, 
es poner de relieve la diferencia esencial que por 
su co·ntenido y alcance ofrecen la infracción por 
violación de normas, y la que se engendra en la 
interpretación de las mismas. 

''e) Otro tipo de infracciones recoge nuestra ley 
positiva, fácilmente separal;>le de los dos que aca
bamos de considerar; nos referimos al c.oncepto de 
la apl!cación indebida. En este caso, el error in 
judicando, no se contiene en la premisa mayor del 
silogismo, sino en su premisa menor; porque es al 
subsumir los hechos establecidos en la ·norma, 
cuando el error puede cometerse. Calamandrei se
ñala a este respecto, la posibilidad de que en él 
s'e incida por aos distintos modos, que son perfec
tamente aplicables en nuestra técnica: porque, o 
puede errarse al precisar las circunstancias de 
hecho que son relevantes para que la norma en
tre en juego (yerro de diamosis jurídica, según la 
frase ingeniosa que emplea) o puede padecerse 
equivocación al establecer la diferencia o seme
janza que media entre la hipótesis legal y la tesis 
del caso concreto. Los dos supuestos, sin embargo, 
y el ilustre escritor italiano ·lo hace ver con su 
agudeza habitual, ·conducen a una aplicación in
debida de la norma; y por éso, añade, aunque 
conceptualmente se perciba la diferencia entre la 
errónea calificación jurídia, y la equivocada apli
cación, se trata, en verdad, de dos momentos de 
un mismo proceso lógico-jurídico, si bien aquél 
tiene carácter preparatorio, puesto que es necesa
rio supuesto de la subsunción del hecho en el ám
bito de la norma jurídica, que equivocadamente 
se estima aplicable. 

'\En relación con el tema concreto que es objeto 
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de este apartado, plantéase el problema de saber 
si las leyes pueden infringirse por inaplicación. 
Doctrinalmente, parece inconcusa la afirmación 
de que el legislador español, conformándose en 
ésto con los de la generalidad de los países cuyas 
huellas seguimos, no ha contemplado esa hipóte
sis; y es reiterada y conocidísima la jurispruden
cia que así lo establece (en fecha reciente, SS. 16 
de marzo y 27 de abril de 1936, el T. S. insistió 
en ese punto de vista). Mas la verdad es que, en 
muchos casos, el tema de inaplicación de normas, 
torpemente desconocidas, juega en casación, si no· 
aisladamente, por lo menos en relación con las 
infracciones que en ese sentido pudiéramos deno
minar dft:rectas. Cierto que lo que se desconoce por 
indisculpable' omisión, no es, en puridad, lo que 
se viola o infringe. Pero forzosamente, por el 
obligado encadenamiento entre una y otra cues
tión, el tema de la aplicación indebida, obliga a 
restaurar el derecho perturbado y afirmar,, por 
ese camino, cuál es la norma que, debiendo hacer
se valer, no se aplicó. 

'"Con lo expuesto, queda bien esclarecido, en 
nuestro sentir, cuál es el alcance que el concepto 
de la infracción tiene en nuestro sistema legisla
tivo; y la imposibilidad de confundir, entre sí, 
cualquiera de los tres a que la L. E. C. hace alu
sión: de donde se desprende;por lo menos, la con
veniencia de procurar que no se invoquen indis
tintamente. Es éste un tema al que dedicaríamos 
atención mayor, de no ser porque, la que se le ha 
prestado, basta para captar las ideas fundamenta
les que al propósito conviene tener en cuenta" 
(La Casación Civil, págs. 214 a 218). ' 

10. Ahora bien. Si se aplican estos principios 
al cargo de "infracción directa del artículo 1092 
del C. C." invocado en primer término por el re
currente, no se comprende el modo como el fallo 
del Tribunal de Pereira pudo llegar a dicha vio
lación, cuando ni desconoció la existencia de la 
norma, ni desechó tampoco su eficacia para regir 
la situación de hecho que allí se contempla. Dice 
en efecto, la precitada disposición, que "El tes
tamento verbal no tendrá lugar, sino en dos casos 
de peligro tan inminente de la vida del testador, 
que parezca no haber modo ó tiempo de otorgar 
testamento solemne"; y el Tribunal, teniendo en 
cuenta dicho ptecepto, y la forma como se ·acredi
taron los supuestos que . él previene, negó la · de
claratoria de invalidez del testamento otorgado 
por la señora Mora de Upegui. Las razones mis
mas expuestas por el recurrente, como fundamen
to de este cargo, como son, la corta distancia que 
mediaba entre las habitaciones de la testadora y 

el Notario, el haber estado éstt~ en casa de la pri
mera sin que se le pidieran sus servicios etc., ha
cen ver claramente que no ·es por desconocimien
to de la existencü! o eficacia del precepto que 
precisamente se ataca en el fallo, sino más bien 
por infracción indirecta, a través de una equivo
cada apreciación de la prueba con que se areditó 
el inminente peligro en que se hallaba la vida 
de la testadora de forma "que parezca no haber 
modo o tiempo de ntorgar testamento solemne". 

Pero como, el estado de probabilidad en que 
la ley coloca el derecho a otorgar esta clase de 
testamentos, a más de ser de muy difícil rectifi
cación por la naturaleza subjetiva que tiene, re
sultó luego confirmado con el hecho mismo de la 
muerte que se produjo poco después del otorga
miento, tampoco es posible deducir, con base en 
estos hechos, el manifiesto error en la aprecia
ción de las pruebás, susceptible de conducir, por 
modo indirecto, a la violación del expresado ar
tículo. 

11. Como el anterior resulta igualmente inacep
table el cargo que se formula por infracción direc
ta del artíc\llo 1094 del C. C., al darle la sentencia 
validez a las declaraciones que por comisión del 
respectivo Juez del Circuito, recibió el Municipal 
de Montenegro a los testigos del otorgamiento, 
cuando dicha facultad está privativamente reser
vada al primero, y por no h;¡¡ber citado a todos los 
interesados para dicho acto, ni haber recibido el 
testimonio de otras· personas. En efecto: 

De acuerdo con d precitado artículo "Para po
ner el testamento verbal por escrito, el Juez del 
Circuito en que se hubiere otorgado, a instancia 
de cualquiera persona que pueda tener interés en 
la sucesión, y con citación de los interesados' re
sidentes en el mismo Circuito, tomará declara
ciones juradas a los individuos que los presencia
ron como testigos instrumentales, y a todas las 
otras personas cuyo testimonio le pareciere con
ducente a esclarecer los puntos ... " que a conti
nuación señala. Es decir que en dicho precepto, la 
ley no defiere derechos ni obligaciones para las 
partes que puedap. militar en la controversia, si
no que se limita simplemente a señalar normas 
de procedimiento; lo cual, y en consecuencia con 
el parecer uniforme de la doctrina y la jurispru
dencia, quiere decir, que el precepto no es sustan
tivo sino adjetivo, y que, por lo tanto su infrac
ción, si susceptible de conducir a la del precepto 
o preceptos que definen tales derechos, y a la con
siguiente i.n~irmac:ién. del fallo por este motivo, 
no lo es para producir tales resultados por obra 
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exclusiva de ese quebra.ntamiento de ordea pura· 
mente procedimental. 

1 
De otro lado, la violación que se funda en el pri-

mero de los conceptos que invoca el recurrente, 
antes que una infracción directa del mismo, tal co
mo arriba se explicó, implica un cargo de infrac
ción indirecta, por error de derecho en la aprecia
ción de la prueba testimonial, porque sería preci
samente a través de esas declaraciones, que se su
ponen ilegalmente recibidas, como podía el sen
tenciador llegar a aquella violación. Y no es éste 
el aspecto por el cual dicho cargo se presenta. 

Finalmente, no sobra advertir, que ni entre los 
hechos de la demanda, ni luego en el curso de las 
instancias, hizo eÍ dem~ndante la 'menor alusión 
a la incompetencia del Juez comisionado para re
cibir las declaraciones con que luego hubo de com
probarse la última voluntad de la causante, y que 
sólo ahora y como medio nuevo, ha venido a invo
carse en casación. Pero como el recurso extraordi
nario, en cuanto juzga una actividad in jud!cando, 
no puede rebasar los límites dentro de los cuales 

. ésta se ejercitó, síguese entonces que también 
por este motivo es improcedente el expresado 
cargo. 

·"Para que un medio sea admisible ante la Cor
te de Casación, para que ésta pueda, examinar si 
tal medio está bien fundado, dice el Profesor 
Crepón, es preciso que él no sea nuevo, es decir, 
que no haya sido presentado por primera vez an
te la Corte de Casación, mientras que los Jueces 
cuya decisión se ataca no han sido requeridos a 
examinar la litis desde el punto de vista en que 
se l<l; coloca ante la Corte Suprema ... Esta regla 
no es siempre absoluta, en el sentido de que un 
medio puede ser presentado por primera vez ante 
la Corte de Casación, cuando es un medio de or
den público. Pero e§ta excepción al principio, de
be ser, ella misma, inmediatamente delimitada; 
no puede recibir ,aplicación sino en tanto que la 
reg1a de orden público· invocada se desprenda ní
tidamente de las constataciones de la decisión 
atacada, que tal regla se imponga en vista de ta
les constataciones, de modo que no necesite, para 
saber si su aplicación está justificada, un examen 
de circunstancias ;O de actos que no ha sido hecho 
por el Juez de fondo" (Du Pourvoi en Cassation, 
T. 2° págs. 200 y ss.). 

Por ello, y considerando el concepto de la com-

dería la aceptación de este cargo como medio 
nuevo, ya que la calificación del concepto a tra
vés de la norma que se pretende violada, impli
caría un estudio muy espacidso respecto de la 
incapacidad jurídica del Juez del Circuito para 
encomendar a un Municipal la pr·áctica de esta 
clase de diligencias, que el sentenciador de ins
tancia no tuvo la oportunidad de hacer: 1 

12. No entiende la Sala de qué manera ha podi
do el sentenciador de instancia violar, por aplica
ción indebida e interpretación errónea, los ar
tículos 1087 a 1097 del C. C., que se limitan a 
consagrar normas de procedimiento para solemni
zar los actos testamentarios privilegiados, y a re
conocer el derecho de impugnar los a la manera 
·de cualquier otro testamento auténtico, como e
xactamente lo han hecho los actores de esta con
troversia. En el fallo no se desconoce ninguno de 
estos principios, cuya infracción habría determi
nado la de otros preceptos sustantivos, ni sus con
clusiones se han funda.do sobre concepto distinto 
al que rectamente inspira tales preceptos, como es 
el darle a la persona que se halla en inminente 
peligro de muerte, ·la f3cilidad para disponer li
bremente de sus bienes. 

Los cargos, son, pues, en su totalidad infundados 
y por tanto, ,deben rechazarse. 

A mérito de las anteriores consideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, NO 
CASA la sentencia pronunciada por el Tribunal 
Superior de Pereira en este juicio el trece (13) de 
noviembre de mil novecientos cuarenta y siete 
(1947). 

Las costas del recurso a cargo del recurrente. 

Pubilíquese, cópiese, notifíquese, insérltese ef.1 
la GACETA JUDICIAL y ejecutoriada devuélvase 
al Tribunal de origen. 

Pablo Emilio Manotas, con salvamento de voto. 

lLuis Enrique Cuervo, con salvamento de voto.~ 

Gualberto Rodríguez Peña. - Manuel José Va~·-

gas.-Jillernán Copete, Conjuez. - Emilio Prieto, 

petencia como de orden público, tampoco proce- Ofl. Mayor. 
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SAJLVAMEN'li'O IDE VOTO DE JLOS MAGJS .TRAIDOS IDRES. LUKS ENl!UQUE CUERVO 
ARAOS Y JPABLO EM!UO MANOTAS 

Cuando uno de los suscritos, como magistrado 
ponente, elaboró el proyecto de sentencia para 
decidir el recurso de casación interpuesto en el 
presente negocio, atendió al aspecto fundamental 
de la acusación contra la sentencia del honorable 
Tribunal Superior de Pereira, o sea, al que se re
fiere a la estructura jurídica del testamento ver
bal, como acto propio de la vida civil, rodeado 
de severos requisitos p"or la ley sustantiva, uno 
de los cua1es fue desconocido por la providencia 
materia de la casación, según explicará adelante. 
materia de la casación, según se explicará ade
lante. 
que proponía la infirmación de aquélla, hubo de 
examinarse el punto de si la demanda proponía un 
merlio nuevo, o no lo proponía. Entonces defen
dimos la segunda tesis, porque la consideramos 
exacta y así seguimos considerándola. Los otros 
dos señores magistrados estuvieron por la prime
ra y así se formó el empate y para dirimirlo se 
llamó al conjuez que indicó la suerte. 

Reanudadas las discusiones, tuvimos la sorpresa 
de presenciar que el debate tomó otro giro distin
to y que nuestros colegas ya no estimaron tan ca
tegórica la cuestión del medio nuevo sino que se 
pasó a otras distintas no enfocadas por la Sala en 
sus primeras deliberaciones, aunque también el 
campo del debate lo· constituía la mecánica de la 
casación. En efecto: la mayoría de la Sala, forma
da con el conjuez, s~ decidió porque el recurrente 
ha debido formular un cargo, no por infracción 
directa, sino por infracción indireéta fundada en 
error de derecho en la apreciación de la prueba 
testimonial relativa al testamento de la señora So.
fía Mora de Upegui. 

Como discrepamos del parecer de nuestros cole
gas, nos hemos visto en la imperiosa necesidad de 
salvar nuestro voto, y, al efecto, expondremos las 
razones de nuestro disentimiento. 

Primero expondremos la manera como ha debi
do faHarse este negocio; segundo, haremos algu
nas observaciones ·sobre el tema de los medios 
nuevos cuyas características desconocidas por la 
mayoría de la Sala, han debido evitar el error que 
la llevó a sacrificar la ley sustantiva a una doc
trina abusivamente lógica de la mecánica de la 
casación. 

l.-Primero, cómo ha debido fallarse este pleito 
conforme a derecho. 

Aquí nos limitaremos a transcribir los "conside
randos" del proyecto del primer ponente. 

Como se observa que el problema planteado ante 
la Corte, de si el Juez del Circuito puede o no co
misionar para recibir las ó.eclaraciones de los tes
tigos instrumentales del testamento verbal, no 
fue ventilado en las instancias, surge la duda, a 
primera vista, de si se tratara de un medio nue'éo. 
Sin E;mbargo, con poco que se reflexione, la duda 
desaparece. En efecto: 

El concepto de medio nuevo no alcanza a com
prender o abarcar los puntos de puro derecho a
plicables al pleito, aunque no hubieran sido de
batidos en las instancias, porque el medio nuevo 
supone un hecho nuevo que se alega por primera 
vez en casación, como cuando en las instancias 
no se invoca la prescripción, y ante la Corte sí; 
cosa muy distinta de la cuestión nueva o argu
mento nuevo que, sin alterar los hechos definiti
vamente asentados en el proceso, es decir, alega
dos oportunamente y bien probados, razona apre
ciaciones jurídicas por primera vez, las cuales 
proceden en casación, dados los fines propios de 
este recurso extraordinario. A ésto pudiera agre
garse que, si a nadie le es ilícito alegar la igno
rancia de la ley, muy menos a los jueces encarga
dos de aplicarla. 

Respecto de la situación procesal concreta, ya 
hubo oportunidad para transcribir entre los con
siderandos de la sentencia acusada, aquellos apar
tes en donde se dice que sirvieron para fundamen-

, tar el decreto sobre testamento privilegiado ver
bal de la señora de Upegui, las declaraciones de 
Luis Angel Peláez y otros, "quienes afirman el 
18 de junio de 1H45, ante el .Jfuez Municipall de 
Montenegro (se subraya) ... "; lo cual significa 
que el sentenciador tuvo en cuenta que no fue el 
Juez del Circuito el que recibió el testimonio de 
los que -se dice--, presenciaron o pretendieron 
presenciar el testamento verbal de la señora So
fía de Upegui, como testigos instrumentales. Ante 
el Juzgador se propuso esa realidad procesal, y 
ante ella dictó su fallo. 

No hay, pues, obstáculo legal de ninguna espe-
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cie que impida considerar y decidir en el fondo 
el punto propuesto por. el 'recurrente. 

Se pregunta si el Juez del Circuito puede comi
sionar a un Juez Municipal, o a cualquiera otro 
funciona,rio, para recibir las declaraciones a que 
se refiere el artículo 1094 del C. C. cuando dice: 
''Para poner el testamento verpal por escrito, el 
Juez del Circuito en que se hubiere otorgado, a 
instancia de cualquiera persona que pueda tener 
interés en la sucesión, y éon citación de los demás 
interesados, residentes en el mismo Circuito, to
mará declaraciones juradas a los individuos que 
lo presenciaron como testigos instrumentales, 
etc.". 

Parece que el Juez del Circuito sí pudiera co
misionar, por tres razones: ' 

1:¡.-Porque el art. 133 del C. J .. dice que los Ma
gistrados y Jueces pueden comisionar a las auto
ridades judiciales de la misma o inferior catego
ría, etc. para que prac1;_.iquen diligencias judicia

.les; aunque se les prohibe comsionar para la prác-
tica de pruebas que deba lievarse. a cabo en el 
mismo lugar de su residencia, a excepción de los 
casos relativos a la instrucción de sumarios y 
.perfeccionamiento de los mismos. 

2"'-Porque el art. 680 del mismo código dice 
que al testigo residente en lugar distinto en donde 
se sigue el juicio, se le interroga por medio de co
misionado, a quien se le libra el despaGho respec
tivo, salvo que una de las partes solicite que el 
exrunen se haga por el Juez de la causa. · 

3"'-Porque solamente el art. 235 del código de 
procedimiento penal establece que los testigos de
berán ser interrogados personalmente por el fun
cionario de instrucción o el Juez, ante su secreta
rio, y que e~ ningún caso ni por ningún motivo po
drá el Juez ni el funcionario de instrucción dele
gar esta función. 

Sinembargo, otra cosa opina el doctor Hernan
do Morales en su curso de Derecho Procesal Ci
vil cuando expresa: 

"Testamento verbai.-Los artículos 1090, 1091, 
1092 y 1093 del código civil establecen los requisi
tos que debe reunir el testamento verbal. El art. 
1094 dice que para poner el testamento verbal por 
escrito el Juez del Circuito en que se hubiere o
torgado,-a instancia de cualquier persona que pue
da tener interés en la sucesión y con citación de 
los demás interesados, residentes en el mismo Cir
cuito, tomará deplaraciones juradas a los indivi
duos que lo presenciaron como testigos ~nstrumen
tales y a todas las otras personas cuyo testimonio 
le pareciere conducente a establecer los puntos 
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que en seguida enuncia. Además es necesario pro
bar la muerte del testador (art. 934 del e: J.). 

"Es interesado en formular la solicitud cual
quier asignatario de los que figuran en el testa
mento y deben citarse los demás asignatarios que 
aparecen en el testamento y que residan en el 
mismo Circuito .. Creemos que la citación debe ser 
personal, de modo que ha de notificárseles en es
ta forma el auto que dicte el Juez llamando a de
clarar a los testigos, entre otras razones para que 
puedan presentarse a repreguntarlos. 

''Practicada dicha notificación, los testigos cita
dos deben compareeer al Juzgado a declarar, si
guiendo las reg'las generales sobre testimonio, 
pues consideramos que no es posible comisionar 
a otro Juez para la recepción de tales declaracio
nes, ya que _el Código C!vil es explícito cuando ex
presa que ellas deben recibirse ante el J"uez del 
Circuito en que se hubiere otorgado el testamento, 
Además el artículo 1096 ordena enviar la infor
mación de los testigos al Juez del·último domici
lio, si no lo fuere el que la ha recibido, para que 
aquél falle sobre ella; lo que confirma que la ley 
ha querido adscribir privativamente al primero 

· de dichos Jueces la re'cepción de los testimonios" 
(Curso de Derecho Procesal Civil, parte especial, 
edición de 1947, págs. 441 y 442). 

Se corrobora la opinión precedente releyendo el 
artículo 934 del código judicial y comparándolo 
con el 44 de la Ley 100 de 1892. Hélos aquí: 

934 del C. J".__:"El testamento verbal se consigna 
en decreto judical mediante las formalidades es
tablecidas en los artículos 1094 a 1096 del código 
civil, y a petición del interesado que presente la 
prueba de la muerte del testador". 

44 de la lLey 100 de 1892.-''Es Juez competente 
para decre1;ar la apertura o publicación de un tes
tamento el del Circuito donde el testador tuvo su 
último domicilio, y puede comisionarse la diligen
cia al Juez del Circuito en que se haya verificado 
el otorgamiento". 

Reflexionando sobre ésto se descubre, ante ·to
do, conforme a las reglas propias de la legislación 

· procesal que, antes del código de 1931, dicha le
gislación, al contemplar 1a apertura o publicación 
del testamento, consagraba la competencia priva
tiva del Juez del Circuito, sin perjuicio de la fa
cultad para comisionar, pero no a otro juez de ca
tegoría inferior, sino precisamente a otro juez del 
circuito. 

La Ley 105 de 1931, en .·su artículo 934, copiado, 
se abstuvo de innovar reglas distintas, remitién
dose de manera pura y simple al código civil. 

Ahora bien: de aquí se desprende, que si el de-
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recho vieJO permitía comisionar, ello era con la 
exigencia precisa y muy diciente de que el comi
sionado fuera un juez del Circuito; y que en el 
derecho nuevo se tuvo cuidado de evitar hasta la 
más leve discrepancia con las normas sustantivas 
del código civil. 

Ya empieza, pues, a vislumbrarse cómo sería in
admisible el que las reglas comunes de las dili
gencias judiciales, previstas en los artjculos 133 
y 680 de la citada Ley 105 de 1931, pudieran apli
carse al testamento verbal, acto muy grave de la 
vida civil, el cual aparece enmarcado dentro de 
requisitos y exigencias muy peculiares que el có
digo de. la materia elevó a la categoría de solem
nidades, que es como decir formalidades esencia
les para que dicho acto cobre existencia y pro
duzca efectos ante la ley. 

C6ntbbuye a que resalte el sentido de esta pa
labra "solemnidad" su propia etimología que trae 
el diccionario de la lengua. Porque solemnidad, 
del latín solemnitas, es la calidad de solemne, y 
solemne, del mismo origen, solem-n~s, viene de so
lusannis, que es aquello que sólo se hace, ocurre ·o 
practica una vez al año. Como las sesiones de aca
demias y· colegios. Ahora bien: ocurrencias de tal 
na~uraleza revisten de suyo importancia desusa
da y se hallan rodeadas de cierto aparato ·que sir
ve para realzarla. De ahí que lo solemne en de
recho, lo mismo que lo solemne en la vida huma
na, d~ba diferendiarse de modo grande y hasta 
aparatoso, de todo aquello que pueda revestir fi
guras o' señales qué caen dentro de lo común y 
rutinario. 

No sólo considerado en sí mismo, sino respecto 
del criterio con que haya de apreciarse. 

Para fijar, por tanto, ese criterio seguro de va
loración sobre exigencias de la ley en punto de 
testamentos, es provechoso rastrear los orígenes 
del derecho objetivo aplicable a tales actos y po
dría empezarse la consulta compulsando el códi-

. go civil del Estado Soberano de Cundinamarca 
expedido en el año de 1859, donde se advierte 
que, no obstante haber sido más fiel trasunto del 
de Chile que el mismo nacional de 1873, el prime
ro se separó de su modelo en esta materia, quizá 
por considerarla peligrosamente liberal, y así no 
se resolvió a darle acogida ·al testamento verbal, 
como se ver'ifica con la lectura de los artículos 1107 
y 1108 de •aquella obra. Rezan así esos textos del 
Código Civil de Cundinamarca: 

"Art. 1107. - Son testamentos privilegiados o 
excepcionales: 1 Q el que en ciertas cin;unstancias 
pueden otorgar las personas a quienes no es posi
ble otorgar testamento solemne; 2" el que en <;ier-

tas circunstancias pueden otorgar los individuos 
que se hallan en servicio militar. 

"Art. 1108 . ....:..En los casos en que una persona se 
encuentre en peligro inmin'ente de la vida y en lu-

. gar en que no haya N otario o el número necesario 
de testigos para poder otorga_r testamento solem
ne, valdrá como testamento el que por escrito dic
tare ante tres testigos, de los cuales dos al me
nos, sepan leer y escribir, aunque los testigos no 
sean vecinos del Distrito en que tenga lugar el 
otorgamiento. Por lo demás, en este testamento se 
observarán las mismas formalidades que en el tes
tamento solemne nuncupativo otorgado ante cin
co testigos". 

En el código civil francés tampoco figura el 
Lestamento verbal, entre los privilegiados. Don 
Andrés Bello se inspiró, para redactar los artícu
los 1029. y siguientes del código de Chile, iguales 
a los números 108'1 y siguientes del nuestro, en la 
antigua legislación española, generalmente en la 
Ley de Partidas y especialmente en el Fuero Juz
go. La Ley once del título V, Libro II, de este vie
jo monumento de la legislación castellana, inclu
ye entre las varias máneras en que podía otorgar 
su última voluntad una personá, la cuarta que en 
la versión al romance dice así: 

"E la manda que es fecha en la quarta manera, 
que. es de suso dicha, por testimonias sin escrip
to, ... estonse deve valer, ·pues (por después) que 
las testimonias iuraren que fueron rogadas que 
fuesen testimonias, e que juren antel iuez fasta 
VI meses aquello que es contenido en la manda". 

Con todo, el texto en romance acabado de co
piar, no contiene una cláusula esencial prevista 
por el texto original latino, de donde pasó al có
digo de Chile, y que se halla en las siguientes vo
ces 'tomadas del aparte que .empieza de este mo
do: "Illa vero voluntas defuncti. .. ". Una traduc
ción libre al castellano podría ser ésta: "Pero 
aquella voluntad del difunto la cual aparece que 
fué dada a conocer según el cuarto orden, es de
cir, por prueba de palabras solamente, porque no 
hubo manera de ponerla por escrito, a causa de 
peligro imp·revisto (quae instante quecumque pe
riculo conscribi neq)lie~erit), pero la prueba la 
hizo precisa el mandado del moribundo, etc.". Ahí 
está -a no dudarlo-, el antecedente inmediato 
.del artículo1 1092 que en nuestro código civil hace 
posÚlle el testamento verbal, pero sólo "en los ca~ 
sos de peligro tan inminente de la vida del testa
dar, que parezca no haber modo o tiempo de otor
gar testamento solemne". 

Cuando dice la ley testamento solemne, en lo 
que acaba de transcribirse, no puede entenderse 
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· prescindiendo de la noción fundamental consa-
. grada por el artículo ·1055 donde se asienta el 

principio de que el testamento, cualquiera que 
sea la clase a que pertenezca, es siempre un acto 
más o menos solemne, y ello implica que el tes
tamento por esencia se halla sometido a la obser
vancia de ciertas formalidades o requisitos, que 
la ley exige o prescribe, para el valor del mismo, 
en consideración a su naturaleza, y no a la calidad 
o estado de las personas que lo ejecutan (art. 1741 
del C.· C.). E"sta doctrina puede decirse que es de 
derecho universal, profesada desde antiguo por los 
juristas romanos, recogida por el derecho español 
y también respetada por el nuestro. Un viejo ex
positor del derecho real español, el doctor José 
María Alvarez, explicaba esta doctrina en térmi
nos que siguen siendo rigurosamente exactos. 

"Todas las solemnidades que las leyes exigen, 
se deben guardar en el testamento; s¡' una se omi
te, el testamento es injusto y nulo. Es la razón, 
porque estas solemnidades las introdujeron las 
leyes, y éstas, siendo de derecho público, no pue
den mudarse por la voluntad de los pa.rticulares. 
Por solemnidades entendemos aquí ciertos requi
sitos esenciales, que las leyes de ninguna suerte 
quieren que se omitan en el testamento, y la ra
zón porque las exigen está fundada en que no hay 
cosa que más 'deseen los hombres que adquirir 
bienes por herencia, por cuya causa nada hay más 
expuesto a fraudes y trampas que el testamento; 
impedir, pues, estas maldades intenta el derecho 
con establecer tantas solemnidades, tantos testi
gos y tantos requisitos, para que no sea fácil fin
gir un testamento, falsificarlo o corromperlo" 
(Instituciones del Derecho Real de España, tomo 
I, págs. 230 y s. Bogotá, año de .1836). 

Visto, pues, que el testamento que puede otor
garse en el caso de peligro inminente de la vida 
del testador, previsto por el citado artículo 1092 
del código civil, no es, rigurosamente hablando, 
un testamento desprovisto de solemnidades, im
porta aclarar en qué sentido ello se explica, sien
do así que lo único exigido por la ley es que haya 
tres personas a lo menos ante quienes el testador 
haga de viva voz sus declaraciones y disposicio
nes, de manera que todas le vean, oigan y entien
dan. 

Pa:rtiendo de la conclusión formulada por el 
artículo 1097 del código· civil, cuando reza que "el 
testamento consignado én el decreto judicial, pro
tocolizado, podrá ser impugnado de la misma ma
nera que cualquier otro testamento auténtico", se 
descubren elementos indicativos de que el legis~ 
lador, al unificar de tal modo lo que precede, 

contempló tres grados en la evolución genética 
del testamento verbal; a saber: 

1 o-El hecho de que alguien, hal:lándose en 
una, situación de peligro tan inminente de su· vi
da y deseando declarar su última v:oluntad no pue
da hacerlo por los trámites comunes y se valga 
de tres testigos, ó más, ante los cuales hace de vi
va voz sus declaraciones y disposiciones; 

2<?-Gestión de parte interesada que pone en ac
tividad al Juez del Circuito en. donde se hicieron 
dichas declaraciones de viva voz por persona pró
xima a morir, actividad que obliga a ponerse en 
comunicación fnmediata· con los testigos instru
mentales a quienes les recibe el juramento de ri
gor y a cumplir estrictamente! con todos los re: 
quisitos y exigencias puntualizados en los artícu
los 1094, 1095 y 1096 del' Código, hasta dictar el 
decreto por el cual certifica solemnemente que 
la persona dicha, cuyo fallecimiento está acredi
tado, hizo tales y cuales declaraciones y disposi
ciones constitutivas de. su testamento verbal; 

3o-Una vez en firme ese decreto judicial, o 
mejor, sin recurso pendiente ante la jurisdicción 
superior, se protocoliza todo lo actuado, previo 
registro, en una Notaría. 

Ahora se comprenderá por qué el verdadero 
testamento verbal no ha de estimarse acto perfec
cionado, sino después de inserto en el protocolo 
notarial el expediente que encierra las actuacio
nes supradichas. De ahí que deba sostenerse que 
todas las formalidades o requisitos, tan minucio
samente señalados por la ley sustantiva, que han 
de consumarse, entre el momento en que el mori
bundo hace de viva voz sus declaraciones y dis
posiciones para que valgan como su 'última volun
tad, y el de la protocolización a que se refiere el 
artículo 1097 del código civil, sean tenidos como 
otros tantos elementos de rigurosa conctirrencia, 
ccin carácter de solemnidades imprescindibles de 
que dependen la existencia y validez del acto, co
mo se ha dicho. 

Comparando ahora las actividades y la misión 
del Juez que certifica sobre la existencia de un 
testamento verbal, con las demás a~ribuciones 
propias de su cargo, que le confieren las leyes, 
resalta una diferencia sustancial, muy importan
te, pues si en el primer caso le corresponde dar 
fe de la última voluntad de esa persona, en el se
gundo se limita a ejercer su ministerio corriente 
al servicio de la justicia. 

Tal diferencia resaltará todavía· más pensando 
que allá el Juez del Circuito tiene la investidura 
de un ministro de fe, es decir, que desempeña fun-
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ciones propias de los Notarios, mientras que aquí 
es sólo ministro de justicia. · 

El código civil, cuando regula las actividades 
notariales, o sea las de éiquellos funcionarios cuya 
misión consiste nada más que en ser depositarios 
de la fe pública, consagra en su artículo 2550 una 
norma de la cual se desprende que tales funcio
nes son indelegables. 

Véase pues el texto citado: "La:s funciones deL 
Notario sólo pueden ejercerse por cada Notario 
dentro de la circunscripción del respectivo cir
cuito de Notaría. Todos los actos y contratos que, 
fuera de tal circunscripción, autorizare un Nota
rio, en su carácter oficial, son nulos". 

Es cierto que la ley parece que sólo consagrara 
la malidad de los actos y contratos autorizados por 
el Notario fuera del territorio de su circunscrip
ción. Pero ésto no quita que la frase arriba subra
yada -poli" car:a NotadO-, no deba entenderse 
en el sentido de que el Notario está obligado a 
prestar sus servicios de manera personal y direc
ta, como quien debe cerciorarse por sí, y que se 
le impide comisionar a otra persona para que lo 
desempeñe. Es ésta una norma que se explica de 
suyo y que nunca se ha prestado para dudas o va
cilaciones. 

Sentado lo anterior es fácil comprender que 
siendo el Juez del Circuito un verdadero minis
tro, depositario de la fe pública, para que certifi
que y manifieste que una determinada persona 
otorgó testamento verbal, las funciones propias 
de ese encargo, no pueden, de ninguna manera, 
confundirse con las funciones que ejerce cuando 
dirige una controversia legítima entre partes há
biles. Es decir, que la autorización de los arts. 133 
y 680 del código judicial, sobre comisiones en ge
neral, y en especial, para recibir testimonios fue
ra del lugar donde se ventila el juicio, no son 
aplicables, de ninguna manera, a las actividades 
que la ley señala al Juez cuando reconstruye el 
proceso de un testamento verbal. 

Fuera de lo anterior y viniendo a la considera
ción de las normas aplicables a la recepción del 
testimonio, no cabe la menor duda de que el Juez 
del Circuito, como funcionario exclusivamente 
competente, instituido por la ley para poner por 
escrito el testamento verbal, es el único prepara
do y capacitado para apreciar a través de las mil 
circunstancias de orden psicológico, moral y aún 
m~terial, si el testigo está diciendo la verdad y 
transmitiendo de manera fiel lo que oyó decir a 
quien otorgaba testamento verbal. 

Y no sólo la tarea del Juez es delicada e inde
legable respecto de cada uno de los testigos, sino 
que también debe preocuparse por averiguar en 

qué manera se garantiza el testimonio contra los 
grandes peligros, por desgracia muy frecuentes, de 
testigos que se ponen de acuerdo previamente pa
ra dar un~ versión de aquello que presenciaron. 

·cuando los testimonios resultan demasiado mi
nticiosos y concordantes entre sí, toca al Juez, 
echando mano de todas sus facultades críticas, 
cerciorarse de qu"e los testigos, ni se han engaña
do, ni tienen interés de engañar, sino que sirven 
de verdaderos instrumentos, leales y veraces de 
transmisión de la voluntad del testador, la cual 
no tiene, por otra parte, garantía o defensa dis
tinta de la celosa observancia del Juez en el de
sempeño del delicado encargo que le impone la 
ley. 

Viniendo ahora a.l objeto concreto de este plei
to, es manifiesto que el recurrente aciert¡¡¡ cuando 
acusa la sentencia del Tribunal de Pereira, como 
violatoria del artículo 1094 del C. C., en el con
cepto de haber admitido aquélla, como legal, el 
procedimiento seguido por el señor Juez del Cir
cuito de Armenia quien, al decretar el testamen
to de la señora Sofía ele Upegui, prescindió del 
principio de la inmediación cuando recibía las· 
declaraciones . de· los que sirvieron de testigos 
instrumentales; pues, como se ha visto, aquél co
misionó al Juez Municipal de Montenegro, cuando 
ello no está permitido por el derecho. 

Lo expuesto hasta aquí· sería motivo suficiente 
para casar la sentencia, y en instancia procede
rían a su vez otras consideraciones que reforza
rían la declaración de nulidad absoluta que se h¡;¡ 
pedido respecto del testamento verbal de la se
ñora Sofía· de Upegui. 

En efecto, no sólo se pretermitieron, las solem
nida.des exigidas por la ley, en el proceso recons
tructivo de un testamento verbal, entendidas co
mo arriba se explicó, las que estriban en la cir
cunstancia de que el Juez del Circuito se abstu
viera de recibir, por sí mismo, las declaraciones 
de los testigos instrumentales, valiéndose de Juez 
comisionado, sino que también se violaron otras 
normas que la doctrina y la jurisprudencia chile
nas han deducido rectamente, interpretando tanto 
la letra como el espíritu de la ley. 

Dice el eminente expositüi' don Luis Claro So
lar en sus conocidas -''Explicaciones de Derecho 
Civil Chileno": 

"7i 7 .-,-La deposición de los testigos instrumen
tales es exclusivamente personal; deben ellos de
clarar verbalmente, sin atenerse a formulario que 
haya podido ser presentado al Juez para su exa
men, diciendo el interesado en su solicitud que 
los testigos le han dicho que éso fue el testamen
to dispuesto por el testador en la exposición que 
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les hizo. Se ha fallado que interrogados los tes
tigos instrumentales solamente al tenor de las pre
guntas formuladas en el interrogatorio presenta
do por la parte interesada, el testamento es nulo 
(476 Tomo décimo cuarto, pág. 261)". 

Ahora bien, consultando el cuaderno N9 2 del 
expediente se encuentra desde el folio 17 v. en 
adelante, entre las piezas protocolizadas para los 
e~ectos del art. 1097 del C. C., el memorial que 
presentó al citado Juez del Circuito de Armenia 
el apoderado de las demandadas para pedir que 
se recibiera declaración jurada a los señores Adán 
Arias A., Luis Angel Peláez, Augusto Jaramillo, 
Sonny Botero y Enrique Tabares, todos mayores 
y vecinos de Montenegro, a fin de que declara
ran conforme a un interrogatorio que incluye el 
memorialista y allí mismo puede leerse. 

Ese interrogatorio es el que les presenta ya he
cho a los testigos instrumentales, el testamento 

,: verbal de doña Sofía Mora v. de Upegui, con in
clusión de linderos de las propiedades que allí se 
mencionan, lo cual es muy extraño, pues apenas 
parece creíble que una persona moribunda, al 
otorgar testamento verbal exprese linderos de las 
fincas, cuando ello ni siquiera se acostumbra en 
el testamento escrito, ni en parte alguna lo exige 
la ley. 

Viene luego la comparecencia de los testigos, 
ante el Juez Municipal de Montenegro, y en las 
actas correspondientes consta de manera casi jn
variable que el testigo ciñe su declaración al inte
rrogatorio elaborado por el representante de la 
persona interesada en el testamento verbal, o 
sea la señorita Elena Upegui Mora quien, junto 
con doña Elvia Ocampo Mora ,se apersonaron de
bidamente en el debate, frente a la causa de los 
herederos ab intestato, que ~on los demás hijos 
legítimos de la causante. 

][][, - Los medios nuevos 

Dice la sentencia: 

" ... no sobra advertir, que ni entre los hechos 
de ,la demanda, ni luego en el curso de las instan
cias, hizo el demandante la menor alusión a la 
incompetencia del Juez comisionado para recibir 
las declaraciones con que luego hubo de compro
barse la última voluntad de la causante, y que 
sólo· ahora y como medio nuevo, ha venido a invo
carse en casación. Pero como el recurso extraor
dinario, en cuanto juzga una actividad in judi
cando, no puede rebasar los límites dentro de los 
cuales ésta se ejercitó, síguese entonces que tam-
3-Gaceta 

bién por este motivo es improcedente el expresa-
do cargo". • . 

A nuestro entender existen aquí varios puntos 
que deben examinarse separadamente para ver 
si ei concepto de medio nuevo tiené aplicación aho
ra: a) incompetencia del juez comisionado; b) 
naturaleza jurídica de los testimonios con que se 
conoce un acto verbal de última voluntad; e) el 
medio nuevo en las cuestiones de puro derecho. 

a) l!ncompetencia del juez comisionado. Si la 
mayoría de la Sala entiende por incompetencia, 
en este caso, aquella de que trata el ordinal 19 del 
artículo 448 del C. J. notorio sería que entonces 
no se podría hablar de la causal primera de casa
ción, sino de la sexta, pues se estaría en presen
cia de nulidad adjetiva; si la prohibición de co
misionar se enfoca por este lado, habría que acep
tar la misma tesis, o sea que hubo causal de nuli
dad, la cual sólo puede alegarse por la vía de la 
sexta en casación. El problema en realidad se 
plantea y resuelve como en el primer proyecto se 
entiende al apalizar el testamento verbal como ac
to jurídico de la vida civil, en donde la ley por. 
graves y claros motivos de orden público hace al 
'Juez del Circuito ministro de fe para dar testimo
nio, en condiciones especiales, de la (lJtima volun
tad del difunto q1!le la otorgó verbalmente. Y como 
en tal caso no se permite po~ la ley un procedi
miento distinto del integrado por los requisitos 
que señalan los artícülos 1094 a 1097 del código 
civil, se estaría frente a una nulidad sustantiva, 
que no adjetiva, como parece entenderlo la mayo
ría de la Sala. 

b) . Naturaleza jurídica de los testimonios f!On 
que se conoce un testamento verbal. Esta no es 
una prueba simple, como el testimonio comím y 
corriente que se recibe en el término probatorio 
de cualquier juicio ordinario. No. 4as declaracio
nes de los testigos que presenciaron la de última 
voluntad .del difunto otorgante de testamento ver
·bal, constituyen un medio para que el Juez pueda 
pronunciar el decreto de que ~rata el art. 1096 del · 
código civil, que es el instrumento legal del tes
tamento mismo. Por tanto, no son pruebas judicia
les sino v.erdaderas piez·as integrantes de un ac
to jurídico e inseparables de éste. El criterio para 
valorarlas es restringido y el mismo que debe a
plicarse cuando se trata de actos solemnes. Porque 
el testamento, como se explica en la primera par
te de este salvamento, es "un acto más o menos 
solemne" (art. 1055 del C. C.). · 

e) El Tribunal sentenciador se abstuvo de pr0o 
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nunciar la nulidad del testamento verbal, no obs
tante hallarse manifiesta de cuerpo presente la 
infraq:ión del artículo 1094 del C. C. implícita
mente invocada en la demanda cuando dijo: ''Pe
ro las expresadas declaraciones de los supuestos 
tes~igos instrumentales señores. . . no reúnen los 
requisitos legales capaces de hacer valer jurídi
camente aquel supuesto testamento privilegiado, 
porque no hay unanimidad en los testigos, porque· 
sus dec'ar<Jciones no están acordes en cuanto a 
lugar, día, hora, palabras de la sedicente testado
ra, aptitud mental de ésta y demás requisitos que 
la ley prescr:be ;cara Qcte un testamento de esta 
naturaleza sea válido" (Hecho 39 de la demanda). 

Al Tribunal se le presentó una actuación rela
tiva a ese testamento y como lo dijo en su fallo y 
se hizo notar en la primera· parte de este salva
mento, la situación concreta, fundamental para 
la existencia y validez del acto jurídico la apreció 
con pleno conocimiento de que ''el 18 de junio de 
1945, ante el juez municipal de Montenegro" se 
recibieron las declaraciones de los testigos ins
trumentales por comisión del Juez del Circuito. 
Cuando el Tribunal admite esas declaraciones co
mo válidas civilmente, deja de aplicar el artículo 
1094 del C. C. Ahora bien, cuando se acusa en ca
sación por este último motivo, no puede decirse 
que ello implique un "medio nuevo en casación"; 
pues si bien es cierto que el Tribunal no mencio
nó ese artículo y que las partes no lo habían invo
cado li~eralmente, no es menos exacto que la deci
sión del Tribunal contiene implícita pero necesa
riamente la consideración de que el mencionado 
artículo 1094 no es aplicable, cuando en realidad 
sí lo es, consumándose así su violación directa, 
consistente, como dice la Corte, ''en dejar de apli
ca~'lo en un caso que requcda su ap'icación". 

La Corte Suprema de Justicia en sentencia de 2 
de septiembre de 1936 estudió y definió este pun
to en la manera que pasa a verse. Dijo la Corte: 

"Se llama medio nuevo en casación según Faye, 
''La Corte de Casación, tratado sobre atribuciones, 
su competencia y el procedimiento observado en 
materia civil" No 123. el QUe no ha sido exoresa o 
im~Hcñ~amente sometido por la parte que lo invo
ca al tribunal cuya decisión se ataca, o que no ha 
sido apreciado por este tribunal'. 'Hay casos, dice 
el mismo autor, en que el juez ha creído de su 
deber examinar de oficio un medio que no había 
sido presentado. Este medio no puede ser conside
rado como nuevo, puesto que su admisión o su re
futación han servido de base a la sentencia ataca
da que puede encontrarse viciada. Se ha decidi
do inclusive que el demandante en casación pue-

de, e'n ese caso, producir en respuesta un medio 
nuevo sin que se le pueda reprochar el no haberlo 
presentado. ante el juez de hecho ... '. 

''Por otra parte, aquí se trata de un medio' de 
!Juro derecho que no puede por lo tanto ser con
siderado como nuevo; se. refiere aJa violación de 
un texto legal que el juez tenía que examinar, da
do el tenor de la demanda y los hechos sobre 
los cuales ella se fundó. 'El Juez que conoce de un 
asunto -dice una sentencia de 20 de febrero de 
1854 ele ·la Corte de Casación francesa- no puede 
juzgarlo sino conforme a las leyes que rigen la 
materia auncuando la aplicación de estas leyes no 
haya sido formalmente invocada por las partes'. 
Y otra sentencia ;de la misma Corte, de fecha 26 
de junio de 1876, establece que '·los jueces que co
nocen de una demanda tienen obligación de exa
minar todos los argumentos y medios de derecho 
que. por su naturaleza pueden ser conducentes a 
la apreciación del fundamento de la demanda, de 
tal suerte que esos medios, aunque no hayan si
do propuestos ante los jueces de apelación, pueden 
ser suscitados ante la Corte de Casación y no cons
tituyen medios nuevos". 

Esto mismo es ·lo que escribe- el doctor Alberto 
Goenaga en su original y meritoria tesis para el 
doctorado, a saber: 

'·Si 'fuere posible llevar a la Corte un extremo 
divers~ de los presentados a los primeros jue~es; 
si se admitiera ante ella la alegación de un medio 
que altera la causa tal como la conoció el Tribu
nal, se violaría el principio fundamental de su 
institución porque si_, está instituida para exami
nar en relación con el derecho únicamente las 
sentencias· de los Tribunales capaces de fundar 
la excepción de cosa juzgada, ésto es, para apre
ciar ,Ja aplicación que en estos fallos se haya hecho 
de la ley a )os distintos hechos y circunstaLlcias 
de la causa, ~s lógico que sea preciso, para ello, 
presentarle y mantenerle esos hechos y circuns
tancias así como los conoció y estimó el TribunaJ 
común. 

''Conviene advertir que este principio no debe 
extenderse hasta el punto ele comprender en él 
ciertos medios que le son ajenos y que, por lo mis
mo, pueden invocarse por la primera vez ante la 
Corte, aunque no se hayan presentado explícita
mente en las instancias del pleito; pero que se 

- consideran sometidos implícitamente a la consi
deración del Juez de fondo. Estos medios son los 
que se llaman de puro derrecllw, los cuales no son 
otra cosa que nuevos argumentos de la cuestión 
jurídica que se sometió al juzgador y que se repu
tan presentados a él, de manera implícita, con la 
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cuestión misma; porque es bien sabido que el Tri
bunal encargado de resolver de conformidad con 
la,ley un asunto litigioso está en la obligación Je
gal de contemplar y examinar ese asunto en todos 
y cada uno de sus aspectos jurídicos, y si lo resol
viere sin apreciarlo en alguno de tales aspectos, 
incurrirá en omisión de pronunciar sentencia so
bre 'ése. El argumento' de derecho a que dá lugar 
este aspecto jurídico de la causa que ha dejado 
de considerarse y fallarse, constituye un medio 
o extremo que. puede llevarse ante la Corte en 
Casación sin contingencias de que lo rechace por 
nuevo, porque propiamente no Jo es". _ 

Final_mente debe observarse que siendo de or
den público las formalidades con que el código ci-. 
vil ha querido garantizar la purez<¡t de la verdad 
en el testamento verbal de que se trata, resulta 
de apHcación obligada la doctrina del expositor 
Carrlille Schegvaihe, Magistrado del Tribunal de 
Apelaciones de Bruselas, en su obra ''Tratado 
Práctico del recurso de casación, etc.". De la edi
ción belga de 1885 copiamos: 

"N9 111.-Los medios de orden público deben 
ser suplidos de oficio por el juez de fondo (es de
cir que los jueces de 'instancia deben suplir de 
oficio los medios de orden público); si, pues, es
tos medios son fundados, el juez que no los haya -
suplido, viola la ley; por tanto, pueden producir
se por primera vez ante la Corte en yasación". 

Queda por tanto comprobado ,que cuando se ex
treman las conclusiones de la teoría sobre ,medios 
nuevos, en la forma como lo ha hecho la mayoría 
(le la Sala, se hacE; de esta teoría una interpreta
ción "abusivamente lógica", expresión con que 
Planiol califiéa' aquellas conclusiones propias de 
la escuela de la exégesis, que sacrifica frecuente
mente la fuente real del derecho, a la fuente for
mal por razones de técnica. Estó es lo que hemos 
querido significar al recordar la expresión de 
Planiol. \ 

La teoría de los medios nuevos tuvo importan
cia indudablemente mucho mayor cuando regía la 
legislación que expresaba como uno de los fines 
del recurso de casación, el de enmendar los agra
vios hechos a las partes. De ·ahí que se insistiera 
con tánto énfasis en que las partes no debían sm·
prenderse mutuamente en el ejercicio del r·ecur
so de casacion, invocando hechos por primera vez, 
que no se hicieron valer en las instancias. Sin 
perjuicio de qué ésto valga como regla general, 
aún dentro del viejo sistema que señalaba ese fin 
colateral del recurso de casación, no pueden con
siderarse medios nuevos aquellos hechos previstos 
expresamente por las disposiciones legales que su
bordinen Jos actos jurídicos a ciertas formalida
des de orden público. ·Ellas consagran 'implícita
mente derechos que no pueden renunciarse por
que son de interés social y no de significación par
ticular o individual. Y teniendo ahora como fin 
principal el recur'so de casación el interés general 
de la ley y el de la unidad en la jurisprudencia, 
no puede negarse que los medros de orden público 
están fuera de aquellas hipótesls en que las partes 
no podían sorprenderse, porque esas disposicio
nes de orden públicp son de estricta observancia 
y deben aplicarse' a pesar de los descuidos de las 
partes al plantear el problema jurídico de su con
troversia ante los Jueces de instancia. 

Si se sigue extremando la tesis sobre medios 
nuevos con el criterio exegético profesado por la 
mayoría de la Sala, bastaría, para burlar· las dis
posiciones de orden público, incurrir en omisiones 
maliciosas al formular las demandas para obte
ner por vía indirecta la convalidación de los ac
tos más irregulares y contrarios a la ley, como 
éste del testamento verbal de la señora Sofía Mo
ra v. de Upegui pretermitiendo así los requisitos 
impuestos por el legislador y que los jueces en 
manera alguna pueden olvidar. 

' ' 

lLuis lEnrique Cuervo A.-JP'ablo lEmilio Mano
tas. 
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ACCliON DE ~E§OJLUCICN DJE UN CONTRATO DlE COMPIRAVIlENTA.- EL 'JL'}g .. 
BlTNAL PU~DJE JHIACEJR POR m M::SMO LA JRJEGULACWN, CONJFORMJE A lLC§ 
MJISMIÜ§ DllC'JI'AMii<.;NJ8§ Y ]):EM.A§ PJRUJEBAS DJEL EXP·JEDJIJENTJE, GUANIGO JEN
TN."E JEJL JfU§'fliPEn~CI:O YhAYOR Y lEL MlENOR 'MlElDlliA UNA lDlli::?lEREN:ClA IQUB: 

. JEXCJEDE UN CliNCUJENTA POR Cli~NTO JE§TJE .UlLTKr&O 

,A través de los artículos 705, .716 y 721 de~ 

Código Judicial, se ve muy claramente esta

blecido 9uál es el camino que corresponde se

guir al juzgador frente a un ¡¡.valúo pericial: 

aceptar como plena prueba el dictamen "uni

forme, explicado y debidamente fundamentado 

de dos peritos", que pueden ser los principales, 

o uno de éstos y el tercero; regular él mismo 

el avalúo por el meclio aritmético de los tres 

conceptos, cuando entre los dos extremos, el 

justiprecio mayor y el menor, media una dife

rencia que no· excede de un cincuenta por cien

to esta última; o en este último evento, puede, 
legamente, optar por uno de estos dos proce

dimientps: hacer por sí la regulación que es
time equitativa, conforme a los mismos dic

támenes y clemás pruebas del expediente, o 

decretar de oficio un nuevo avalúo por medio 
de peritos designados .por él. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil b). - Bogotá, febre~o ·nueve de mil nove-
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponent>: Dr. Rodríguez Peña) 

Mediante libelo de ocho de mayo de 1946 presen
tado ante .el Juez 19 Civil del Circuito de Pasto, la 
señora Josefa Chaves de Arturo demandó a don Ela
<Jio Arturo Ch., par::. que con audiencia suya se hi
cieran por la vía ordinaria, las siguientes declara
ciones: 

''Primera,.- Que se declare resuelto el contrato 
de compraventa que cons~a en la escritura pública 
número 809 de 7 de septiembre de 1943, celebrado 
entre mi m¡:mdante, señora Josefa Chaves de Ar
turo y el señor Eladio Arturo Ch. sobre el terreno 
denominado "San Bernardo", por los linderos que 
luego se expresarán, y por consiguiente se hagan 
las restituciones mutuas que ordena la ley; 

"Segunda.- Por consecuencia de'- la declaración 
anterior, se condene al demandado a la restitución 
y entrega del fundo "San Bernardo" materia de di
cho contrato y conocido por lÓs siguientes linderos: 
por el frente, a su entrada, el camino que ·re:1•:¡;r~ 
al río Guáitara, partiendo de la loma '.'El Tambli
llo", sigue deslindando con terrenos de Elvira y 

Magdalena Cabrera; por el costado derecho, con 
propiedad de Julián Villota y Pedro Gómez, ceja, 
zanja, zanjón y cimiento de piedra por medio en 
estos dos costados; por el costado izquierdo, con te
rrenos de José Cuntindic y Jesús Joja, zanja por 
medio, quedando cerrado este lado por una cerca de 
cabuya, hasta salir a la loma; y por la cabecera. 
con una cuadra de Canuto Henríquez y Alejandro 
Cabrera, zanja de por medio, y de allí, de través, 
a salir al camino real, punto de partida. Este fun
do así deslindado se halla situado en el Municipio 
de · Sandoná y cercano a la población, siendo po
seído actualmente por el ·comprador-demandado, se
ñor Arturo Ch. 

''Ter.cera.-Como consecuencia de la misma reso
lución, también se condena al demandado a lo si
guiente: a pagar a mi mandante la indemnización 
de perjliicios por no haber cumplido la obligación 
de pagar el precio de esta venta; perjuicios que se 
liquidal'án al ejecutar el fallo que se dicte; y a pa
gar los frutos naturales y civiles que se hubiesen 
percibido o que se hubiesen podido percibir. desde 
la fecha de la escritura expresada, con mprJi'tna 
inteligenci~ y actividad. 

"Cuarta.-Como acciones subsidiarias a las ante
riores, y para que se declaren en su orden, también 
propongo las siguientes: 
, "a) Se declare rescindido por lesión enorme el 
contrato arriba expresado y celebrado entre los ci
tados contratantes, en la escritura pública número 
809 de 7 de septiembre ele 1943, también expresada, 
y relativo al mismo fundo 'San Bernardo'; 

"b) Se declare la simulación absoluta del mismo 
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contrato de venta, por haberse cometido fraude a la 
ley; y por consiguiente nulo dicho contrato con nu
lidad absoluta; 
" ''e) Como consecuencia d¿ las anteriores accio" 
nes subsidiarias, se condene a la entrega ~aterial 
del fundo 'San Bernardo', en favor de mi mandante, 
por los linderos expresados, en la petición segunda; 
y restituir los frutos naturales y civiles, en la for
ma pedida en la petición tercera, en su parte per

tin"ente; Y. 

"Quinta.- Se ordene· la cancelación del registro 
de la escritura prenombrada; y en caso de oposi
ción, se le condene en las costas del presente juicio". 

Previa la correspondiente tramitación el Juzgado 
del ·conocimiento puso fin al juicio en sentenci'a de 
veinte de mayo de mil novecientos cuarenta y nue
ve, absolviendo al demandado de los cargos de la 
demanda. 

Apeló de esta providencia la parte actora, y el 
Tribunal Superior de-Pasto ante quien se surtió el 
recurso, lo decidió en fallo de. veintitrés de a_gosto 
de mil novecientos cincuenta, en los siguientes .tér
minos: 

"Primero.-Se confirma la sentencia objeto de la 
revisión en la parte que absuelve al reo de los car
gos deducidos en la acción principal de resolución 
del contrato por falta ~e pago. 

"Segundo-Se revoca la parte de la sentencia por 
la cuai se absuelve al reo de los cargos deducidos 
en las acciones subsidiarias y en su lugar declara: 
a) Rescindido el contrato de compraventa de la fin
ca San Bernardo contenido en la escritura NQ 809 
de 7 de septiembre de 1943, de la Notaría N. 211- de 
Pasto:. b) En consec~encia cancélese el registro de 
esta escritura y póngase la nqta correspondiente en 
el protocolo que la contiene, para lo cual se librará 
la orden del caso a quienes corresponda. e) El de
mandado entregará la finca dicha al demandante 
al tercer· día hábil siguiente a la ejecutoria de esta 
sentencia. d) Desde la fecha de la demanda el de
mandado debe al demandante los ·frutos naturales 
d@l fundo, los cuales se fijarán de acuerdo con la 
ley. e) Dentro del término fijado en el aparte e) 
el demandante entregará al demandado la suma ·de 
cinco mil pesos recibidos como precio de la venta y 

los intereses de esta suma desde la fecha de la de
manda, a la rata legal. d) Lo anterior se ordena sin 
perjuicio que el demandado haga uso del derecho 
que consagra el artículo 1948 del Código Civil, en 
el término señalado en el aparte e) en cuyo evento 

no tendrá efecto lo resuelto en los apartes e), d) 
y el f). Sin lugar a decidir la· segun1a acción sub-
si diaria. 

Costas comunes". 
Por lo que hace a los fundamentos de la declara

ción rescisoria, a que se contrae el recurso que aho
ra estudia la Corte, según luego se dirá, el Tribu
nal sentenciador dice lo siguiente: 

''La demanda propone como primera acción sub· 
sidiaria la de rescisión de la venta de la finca 'San 
Bernardo' por lesión enorme sufrida por el ven
dedor. 

"Esta acción la estableció la ley tanto en favor 
del vendedor, como del comprador, según que la cosa 
objeto del contrato se haya vendido por menos de 
la mitad del justo precio de ella al tiempo de otor
garse el contrato, o se haya comprado por un valor 
superior al doble del justo precio. Ello tiene por 
objeto restablecer el equilibrio económico social per
turbado cuando no existe en esta clase de contratos 
sino la absoluta equidad, al menos el mínimo de 
desproporción, previamente determinado por la ley 
(artículo 1947 del C. C.). 

"En el contrato denunciado las partes estípula
ron como precio de la finca vendida la suma de cin
co mil pe.sos m. l. Por tanto para que se haya pro
ducido en ella lesión enorme para el vendedor es 
preciso que la finca en septiembre de 1943 haya 
valido comercialmente más de diez mil pesos, es de
cir más del doble de cinco mil pesos. 

''Para establecer este hecho en la primera etapa 
del juicio el demandante solicitó una inspección ocu
lar al predio con anuencia de peritos a los cuales 
fue sometido un cuestionario en cuyos puntos está 
la fijación del justo precio en aquella ·época. Ade
más de esta prueba adujo varias declaraciones. 

''En tal razón la diligencia se practicó con asis
tencia de los señores Rafael Caicedo, Clímaco Araos 
S. y Pedro Guerrero en calidad de peritos nombra
dos por las partes los dos primeros y el último como 
perito tercero. 

"Como los peritos principales no estuviesen de 
acuerdo en el dictamen, cada uno presentó el suyo 
y por esa misma causa se· llamó a emitir concepto 
al perito 'tercero. · 

"El señor Caicedo, después de hacer una deta
llada descripción del precio, presentó tres avalúos 
correspondientes a las diferentes situaciones de la 
finca. El primero comprende a la finca con sus edi
ficios en el estado en que se encontraban al ser ven
dida y los árboles y plantaciones existentes al tiem
po de la inspección, con los cierres correctos, etc. 

"El segundo comprende la finca tal como se dice 
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fue entregada, es decir, con una mayor arboleda de 
cafetos y eucaliptos. 

"El tercero se refiere a la finca tal como se con
sideró en el primero, pero ton los cierros destruídos. 

"El perito Arcos, y también, el perito Guerrero, 
emitieron un solo avalúo habida cuenta de la finca 
como la consideró Caicedo en su tercero avalúo. 

''Como no fue posible tomar el medio aritmético 
porque la diferencia entre los dos extremos, es de
cir entre el mayor y el menor valor de los expre
sados' por los peritos, excedió en más del cincuenta 
por ciento de la cantidad menor, el señor Juez de 
instancia con base en el artículo 721 del C. J. de
terminó hacer la regulación equitativa del precio 
del fundo tal como autoriza dicho artículo, o sea 
teniendo en cuenta los dictámnes de los peritos y 
los demás elementos del proceso. En esta forma se 
fijó el precio en la suma de diez mil pesos. 

"Con esta base la sentencia acusada descartó la 
lesión enorme pa~·a el vendedor, pues el precio es
tipulado y pagado es solamente inferior a la mitad 
del precio fijadn. 

"Por esto la sentencia en esta otra parte apjlre
ce legal. 

"En esta segunda inst~ncia se solicitó una nueva 
inspección y un nuevo concepto pericial. La· dili
gencia se decretó y se practicó por medio del señor 
Juez Municipal de Sandonó en anuencia de los se
ñores Hernando Gómez e Ignacio Ortiz Villota como 
peritos de las partes y de Clímaco Arcos Castilla 
como perito tercero. Pero esta diligencia quedó sin 
efecto porque tachado el perito tercero la articu
lación abierta para decidir de la tacha apenas fue 
resuelta cuando el juicio había sido citado para 

sentencia. 
''En tal situación procesal corresponde al Tribu

nal apreciar la regulación hecha por el señor Juez. 
Como dispone el artículo 721 ya citado, el senten
ciador para fijar el precio de la cosa litigiosa· debo 
t~mar en cuenta los conceptos periciales y los de
más elementos del proceso, procurando buscar la 
realidad de l~s cosas y con base en el\a deducir 
cuál de los experticios merece más· valor. 

· "Indudablemente en esta tarea el Juez debe es
tudiar y analizar los fundamentos que sirven de 
base a los peritos, unos de los cuales son la cabida 
del predio y su calidad. 

"En cuanto a la primera los tres peritos que ac· 
tuaron en la primera instancia guardan cierta acep
table proporción, pues ninguno de ellos es ingenie
ro, ni son prácticos para efectuar mensuras. Caí
cedo la fija en 35.0601 h., Arcos en 30 h. y Guerre-

ro 34 h. Por tanto se puede tomar el promedio arit-
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m ético. y así resulta con una cabida de 33 hectáreas. 
' "Respecto a la calidad ellos se expresan así: 

''El perito Caicedo.-El Municipio es muy rico 
en agricultura, especialmente en caña de azúcar que 
se distingue por su excelente calidad, en el café de 
igual calidad, en el plátano, en la yuca y en los de· 
más productos frutales. Sus terrenos son de exce
l~nte calidad, así clasificados por la oficina de Ca
tastro Nacional. Por tanto, el fundo 'San Bernar
do' también está así clasificado y yo lo califico 

. como de primera calidad, con la ventaja frente a 
otros, de tener agua propia que nace en el mismo 
fundo y sirve para los demás vecinos". 

"El perito Arc~s.--:~1 fundo San Bernardo tiene 
una parte de excelente calidad por su fertilidad y 
e! agua potable es propia, que es precisamente don
de está el trapiche, desde el pie del barranco que 
mide aproximadamente tres hectáreas, lo demás es 
muy estéril hasta rocalloso en una parte". 

"EZ perito Guer1·ero.-En cuanto a la formación 
del terreno casi en su totalidad . es laderoso, sólo 
tiene una ·pequeña parte plana que mide o puede 
medir una hectái·ea del pie de la peña al trapiche. 
En ella se encuentra una pequeña cantidad de agua, 
la cual no alcanza para riego de sementeras. De 
la peña para arriba que ,es la parte más grande 
de la finca, que linda con el camino que conduce a 
Bolívar, San Bernardo y Guáitara, es 'terreno es
téril y completamente sin fertilidad". 

"En vista del valor fijado por el señor Juez al 
fundo litigioso se deduce que .más importancia dio 
a los avalúos hechos por los peritos Arcos y Gue
rrero, porque de haber primado el practicado por 
el perito Caicedo, teniendo i:m cuenta además la 
prueba testimonial aducida por el demandante,· di
cho Vfllor habría sido superior a diez mil pesos. 

''Ante tal deducción hizo la Sala un detenido y 
minucioso análisis de los conceptos que sirvieron de 
base fundamental al señor Juez para la regulación 
del precio y encontró no sólo una notable, sino has
ta contraria, apreciación de la calidad de la· finca, 
la cual sirve fundamentalmente para determinar ~1 
precio justo de las tierras labrantías; pues mien
tras Caicedo la califica de excelente, Arcos y Gue
n·ero afirman que exceptuando una pequeña por
ción que también la califican de esa manera, la fin
ca es estéril. Mas como del proceso no se podía de
ducir cuál de estas apreciaciones es la más acepta
ble juzgó necesario apreciar directamente la Sala 
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la calidad de l9s terrenos en litigio y por ello dictó 
a~to para mejor proveer. 

"Fue así como en la diligencia practicada el 28 
de julio se constató Ía topografía del terreno, el 
caudal de aguas que be~eficia al fundo y su real 
calidad, como consta en el acta correspondiente, y 
por ello se concluy~, .ahora, que, si bien es verdad, 
la apreciación de la calidad hecha por Caicedo no 
se ciñe exactamente a la realidad porque todo él es 
de excelente calidad, la apreciación hecha por los 
otros peritos se aparta de~asiado de esa realidad, 
pues ellos califican de estéril la mayor porción de 
esas tierras, lo cual es inexacto, ya que esa mayor 
porción es de regular calidad, salvo una mínima que 
es rocosa. 

"Ante esta circunstancia y tomando en cuenta 
los avalúos suministrados por los peritos qÚe con
siderar'on erradaménte la calidad del fundo resulta 
que el justo preci~ o valor de éf en el año de 1943 
era superior a la suma fijada por el sentenciador. 
Para determinarlo el Tribunal toma como base, en 
primer lugar, su cabida aproximada, que es de 
treinta y tres hectáreas, y luego, la calidad que reú
ne, tal como se deja apreciada en los apartes an
teriores. Estima que en dicho año terrenos de esa 
categoría valían a doscientos ochenta pesos la hec
tárea-promedio, por lo cual el fundo San Bernardo 
valía en esa época nueve mil doscientos cuarenta 
pesos. Pero como a este valor se debe agregar el 
valor de los dos edificios inconclusos que existían 
en la fecha de la venta, la casa de habitación y la 
estancia para beneficiar la ca·ña, que se los estiman 
a mil pesos cada uno, resulta que el precio total 
era de once mil doscientos cuarenta pesos, suma 
ésta que se fija como el justo precio. 

"Ante este nuevo hecho procesal surge la lesión 
enorme para el vendedor, porque la. venta la hizo 
por menos del cincuenta por ciento del justo precio 
de la cosa". 

El recurso de casación 
Contra esta providencia recurrió para ante la 

Corte la parte demandada, y al ·formalizar su re
curso, le formuló los siguientes cargos: 

1 Primero.-"Por olvidar lÓs artículos 727 y 730 del 
C. J., la sentencia incurre en la causal 111- del ar
tículo 520 del mismo Código; y por esto violó el ar
tículo 1947 del C. C. con error de hecho y de dere
cho". 

,De acuerdo con los artículos 727 y 730 citado ''en 
el acta se deben anotar cuidadosamente las cosas y 
hechos exaniinados, y las observaciones conducentes 
del Juez, de los peritos y testigos y de las partes 
que hayan- concurrido", sobre lo cual dicha acta 

hace plena prueba; "en cuanto a los puntos mate
ria del examen pericial, h\ fuerza probatoria de éste 
se aprecia conforme a las reglas dadas en el capí
tulo sobre peritos". Pero como en el acta de inspec· 
ción practicada por el Tribunal, sólo se anotaron 
algunos , detalles topográficos, así como la clase de 
cultivos existentes en el terreno, pero nada se dijo 
por los peritos sobre el precio de éste en' conside
ración a los hechos observados, el Tribunal no po
día sin invadir la función de los expertos, señalar 
ese precio, violando así los artículos 727 y 730 del 
C. J. y como consecuencia el 1947 del C. C. 

Segundo.-"Por haberse violado el· artículo 721 
del C. J., el Tribunal violó otra vez con error de 
hecho y de derecho el artículo 194 7 del C. C. 

"Para demostrarlo, dice el recurrente, principio 
por decir que ataco de modo esp~cial él conside
rando dE<l fallo que dice lo siguiente: 

"Ante esta circunstancia y tomando en cuenta los 
avalúos suministrados por los peritos que conside
raron erradamente la calidad del fundo, resulta que 
el justo precio o valor de él en el año de 1943, era 
superior a la suma fijada por el sentenciadoi·. Para 
determinarlo, el Tribunal toma como base su ca
bida aproximada que es de 33 hectáreas, y luego 
la calidad que reúne tal como se deja apreciada en 
los apartes an¡teriore~. Estima que en dicho año te
rrenos de esta categoría valían a doscientos ochen
ta pesos la hectárea, promedio, por lo cual el fundo 
San Bernardo valió en esa época nueve mil dos
cientos cuarenta pesos. Pero como a este valor se 
debe agregar el de los dos edificios, 'inconclusos, 
que e:xistían en la fecha de la venta, la casa de ha
bitación y la estancia para beneficiar la caña, que 
se los estiman en mil pesos cada uno, resulta que 
el precio total es de once mil dos~ientos cuarenta. 
pesos,. suma ésta que se fija como justo precio". 

Observa luego: que el perito Rafael Caicedo ava
luó el terreno, exclusión hecha de las mejoras, en 
la suma de $ 14.024.04, o sea, a razón de $ 400.00 
la hectárea,- con los valores de una casa, de unos 
480 eucaliptos y árboles frutales, lo elevó a $ 1;¡".350 
y con los precios de 15.000 cafetos, de 6.500 matas 
de plátano y unas seis hectáreas de caña de azúcar 
lo subió finalmente a $ 36.350.04 para el año de 
1943, .pues para el de 1946, fecha del avalúo fue de 
sólo $ 22.250.04. Que los perito~ Clímaco Arcos y 

Pedro Guerrero, hicieron su estimación globalmente 
así: para el año de 1943, en las sumas de $ 8.000 
y $ 9.000, respectivamente; y en la de $ 14.000.00 
para el año' de 1946, fecha del dictamen. Y que el 
primero de estos concep~os se apoyó sólo en el di-
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cho de testigos que no deponen sobre las espe~ifi
ca~iories que aquél tuvo en cuenta para emitirlo, 
mientras que los otros se fundan no sólo en el co
nocimiento personal que sus sucesores han tenido 
del inmueble, sino en el avalúo catastral vigente en 
!2. fecha del contrato que le asignaba un precio de 
$ 5.500.00, en el testimonio de personas que cono
ciC'~on el estado de abandono en que se hallaba el 
iim'n2ble y en la apreciación pericial que en otras 
dili,r:encias se había hecho sobre la naturaleza Y 
estado d~ las mejoras. 

Por todo lo cual, concluye, lo que correspondía al 
sentenciador era acoger el dicta:nen fundado' de los 
peritos Arcos y Guerrero, que sensiblemente resul
taba uniforme, y con base en el segundo supuesto 
del artículo 721 citado, deducir el justo precio; que 
e:1 todo caso resultaba inferior al doble del sefta
lado en la estipulación. De esta suerte, y por apli
cación indebida del expresado articulo, violó de he
cho y de derecho el 1947 del C. C. que le sirvió de 
base a ·su decisión. 

La Sala considera: 
Los dos cargos con que se ataca la sentencia del 

Tribunal proferida en este pleito correspo!lden pro
piamente hablando a uno sólo: el de ser el fallo 
violatorio del. artículo 1947 del C. C. por errónea 
apreciación de la prueba que sirvió de base en la 
fijación del justo precio del inmueble en la fecha 
del contrato, a través de lo establecido por los. ar• 
tículos 721, 827 y 750 del C. J. En consecuencia· y 
para decidirlos, corresponde a la Sala entrar en 
consideración de dicha ·prueba, o sea del dictamen 
pericial que se practicó dentro del término· proba· 
torio de la primera instancia y de la diligencia de 
in~pección ocular que para mejor proveer decretó 
de oficio el Tribunal sentenciador. 

Para la práctica de la prueba pericial que soli
citó la demandante en la primera instancia del jui
cio, designó ésta como perito al seftor Rafael Cai· 
cedo, el demandado nombró a don Clímaco Arcos S. 
y los dos principales designaron a su vez, dentro 
de la propia diligéncia, al seftor Pedro Guerrero 
como perito tercero, para' el caso de discordia. 

El Sr. Caicedo fijó como justo precio del inmue
ble en la época del contrato la suma de $ 36.350.04 
que distribuyó así: valor del teri·eno, cuya exten· 
sión de 35 hectáreas y 601 metros cuadrados ''medí 
müricamente", y sin mejoras de ninguna clase, 
$ 14.024.04; valor de "la casa que existía en la épo
ca del contrato", muebles, frutales, plantaciones, 
etc., $ 22.526. En cambio, el oho perito seftor Ar
cos calculó como superficie del inmueble la de 30 
hectáreas dándole para la fecha del contrato un 
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valor de $ 8.000, o sea a razón de $ 250.00 la hec
tárea 2proximadamente. El perito tercero seftor 
Guerrero quien hubo de interv~mir por el funda
mental desacuerdo que se presentó entre los princi
pales, le asignó como precio comercial la suma de 
$ 9.000.00. 

En"\presencia. de esta situación, ¿qué correspon
- día al sentenciador en orden a la valoración de la 

prueba? 
De acuerdo con el artículo 705 del C. J. corres

ponde a las partes el derecho de nombrar los pe
ritos, designando cada una el suyo, si no están de 
acuerdo en el nombramiento d.e uno solo y a los 
principales elegir el tercero; el último, como lo pre
viene el artículo 716 siguiente, "Emite su opinión 
sobre los puntÓs en q~e discuerden los principales". 

En tratándose de "avalúos o de cualquiera regu
lación de cifra numérica, agrega el artículo 721, el 
dictamen uniforme explicado y debidamente funda
mentado de dos peritos hace plena prueba. "Si hay 
desacuerdo, se toma el medio aritmético, a menos 
que la diferencia entre los dos extremos exceda de 
un cincuenta por ciento de la cantidad menor, pues 
en este evento, el Juez hace la regulación que es
time equitativa y conforme a los mismos dictáme
nes· y demás elementos del proceso; y aún puede 
decretarse de oficio otro avalúo por medio de peri
tos que· él designe". 

Se ve así, a través de estas disposiciones, muy 
claramente establecido, cuál es el camino que co
rresponde seguir' al juzgador, frente a un avalúo 
pericial: aceptar como plena prueba, el dictamen 
''uniforme, explicado y debidamente fundamentado 
de dos peritos", que pueden ser los principales, o 
uno de éstos y el tercero; regular él mismo el ava
lúo por el ,medio aritmético de los tres conceptos, 
cuando entre los dos extremos, el justiprecio mayor 
y el menor, med·ia una diferencia que no excede de 
un cincuenta por ciento este último; o en este últi
mo evento, puede legalmente, optar por uno de es
tos dos procedimientos: hacer por sí la regulación 
que estime equitativa, conforme a los mismos dic
támenes y demás pruebas del expediente, o decre
tar de oficio un nuevo avalúo por medio de peritos 
designados por él. 

En el caso de autos, en que la diferencia entre 
los dos extremos excedía en más de un cincuenta 
por ciento el avalúo menor ($ 8.000 y $ 36.350.04), 
el Tribunal optó por hacer él mismo la regulación 
que a su juicio era equitativa; y para ello, tuvo en 
cuenta no sólo el concepto que habían emitido los 
peritos y demás elementos probatorios que ob;raban 
en el juicio, sino el criterio que particularmente se 



G .l:l .e lE 'JI.' A J n1 .o n e ll A JL 41 

formó a través de ."una inspección ocular con in
tervención de peritos actuarios decretada de oficio", 
con el fin de aclarar la apreciación exacta de los 
terrenos que forman el fundo "San Bernardo", y 
verificar "si toda su extensión es de primera ca
lidad, como_ afirma el perito Caicedo, o si. por el 
contrario su mayor parte es estéril como dicen· los 
peritos Arcos y Guerrero". Como rqsultado de dicha 
inspección, el Tribunal verificó la identificación de 
la finca de San Bernardo y su topografía, "la cual 
en su mayor parte 'tiene una inclinación moderada, 
a excepción de la parte de la cabecera que está 
junto al carreteable que viene a la región San Ber
nardo, que guarda un desnivel más exagerado, que 
no impide efectuar allí trabajos agríéolas y algu
nos plantíos de plátano y café; y el agua que be
neficia el fundo, la cual proviene de una regular 
vertiente que se encuentra situada en la parte baja 
un poco .antes del sitio en donde está el trapiche, 
con base en la verificación de otros elementos, la 
Sala se ha formado un verdadero criterio de la ca
lidad del fundo recorrido, objeto de la diligencia, 
concepto que oportunamente se tendrá el). cuenta y 
que servirá de fundamento para la apreciación de 
lo que 01;denó el auto cuyo cumplimiento se acaba 
de efectuar". 

De consiguiente, al fijar el sentenciador el precio 
<le! ' inmueble con base en estos distintos elementos 

/ 

de prueba, no sólo no violó los artículos 721, 720 y 

727 del C. J. cuya errónea aplicación; dice el recu
rrente, lo condujero~ a quebrantar el artículo 1947 
del C. C., sino que precisamente y en armonía con 
sus mandatos, hizo la regulación que consideró equi
tativa. 

Los cargos, son, pues infundados. 

En mérito de las anteriores consideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por a)ltoridad de la ley, NO 
CASA la sentencia de fecha veintiJ:rés (23) de 
agosto de mil novecientos cincuenta (1950) pronun~ 
ciada por el Tribunal Superior del Distrito Judi-' 
cial de Pasto en este negocio. 

Costas del recurso a cargo del 1~ecurrente. 

Publíquese, cop1ese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y ejecutoriada devuélvase al 
Tribunal de _origen. 

Pablo Emilio Manotas. - Luis Enrique Cuervo. 
Gualberto Rodríguez Peña. - Manuel José Vargas. 
Hernando Lizarralde, Secretario. 

\ 

~-
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!LA TIN§CJR?.TIPCJrON lEN JLO§ IR?.:E:GnSTlfWS JDJE JLA OJF][C][NA ANTJE LA CUAL §!!<~ V A 
A ACTUAR, lB,)§ NJECJE§AJR][A PAJRA QUJE QN ABOGADO PUJEDA i..][']['U;AJR AN'JI'E 

JELJLA 

Para tener la calidad de abogado inscrito, 

única que permite litigar, según el artículo 19 

de la Ley 69 de 1945, no basta haber obtenido 

el documento de matrícula, que expide el Tri. 

bunal de cada Distrito, según el artículo 9' de 

la Ley 62 de 1928, sino que también se requie. 

re la inscripción en los registros a que se re 

mite el artí?ulo 10 de la misma ley. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, diecinueve de febrero de mil no: 
vecientos cincuenta y tres.-

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Enrique Cuervo A.) 

En el presente ordinario de Claudina Echavarría 
y otro contra Frank A. Anderson y otr~ se intcr· 
puso oportunamente por parte ·legítima, recurso de 
casación contra el fallo del Tribunal Superior de 
Medellín de fecha 20 de septiembre de 1951, abso· 
lntorio de la parte demandada y revocatorio del fa· 
!lo de primera instancia en que el Juzgado del Cir
cuito de Yolombó admitió las pretensiones de la 
parte demandante. 

Venido el negocio a la Corte aquí se tramitó nor· 
malmente hasta el punto de celebrarse audiencia 
pública, la cual se efectuó el 10 de los corrientes 
según cuenta que da el acta respectiva. Actuó como 
abogado de la parte recurrente el mismo profesio
nal que había atendido el negocio en las instancias 
de quien consta que es abogado inscrito en el Juz
gado de Y Ólombó, pero en cambio no consta que lo 
sea en el registro de abogados que se lleva en;, la 
Secretaría de esta Sala, según informe de la mis
ma, visible a~ folio 18 de este cuaderno. 

Habiendo propuesto el representante de la parte 
opositora el problema sobre deserción del recurso, 
esta Sala en providencia del 18 de octubre próximo 
pasado, firmada por el ponente, se negó a decre
tarla fundándose en algunas doctrinas de esta Cqr
te que han sido rectificadas posteriormente. 

Suplicada la reposición de aquella providencia y 
acogiendo las razones expuestas por el memoria
lista, se revocó por auto del 28 de octubre y se re
servó a conocimiento y decisión de la Sala el pro
blema allí planteado. 

Estudiado de nuevo el negocio se encuentra que 
es indiscutible que según el artículo 18 de la Ley 
69 de 1945 está vigente el articulo 10'? de la Ley 
62 d!i! 1928, artículo que dice: ''En la Corte Supre
ma de Justicia, el Consejo de .Estado, los Tribuna
les Superiores de Distrito Judicial y de lo Conten
cioso Administrativo, los Juzgados Superiores y de 
Circuito y en los Juzgados Municipales de las ca
beceras' de Circuito, se llevará un libro de mat:úcu
las de abogados, en el que se inscribirán a solicitud 
de los interesados y mediante la presentaCión del 
correspondiente certificado, los nombres de los abo
gados recibidos, con la indicación del número y fe
cha de la matrícula, de la entidad que decretó la 
admisión y de la fecha de la in;;cripción. La ma
trícula será firmada por el Jefe de la Oficina don
de se extienda y su Secretario". 

También está vigente, por disposición expresa del 
artículo 18 de la Ley 69 de 1945, el artículo 11 de 
la Ley .62 de 1928 que reza: 

"En la Secretaría de las oficinas expresadas en 
el artículo anterior, se mantendrá en lugar y con 
caracteres visibles una lista de los abogados reci
bidos que se hayan matriculado en la misma y que· 
serán los únicos que podrán ser admitidos confor
me al artículo 1 o de esta Ley". 

Según esto no basta, para tener la calidad de abo
gado inscrito, única que permite litigar según e1 
artículo 1 o de la Ley 69 de 1945, haber obtenido el 
documento de matrícula, que expide el Tribunal de 
cada Distrito, según el artículo 9<? de la Ley 62 de 
1928, sino que también se requiere Ja ins~rip~iór; 
en los registros a que se remite el artículo lOQ de 
la misma Ley. 
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En el presente caso ocurre que ·el profesional que 
aparece como abogado recibido, litigando a nombre 
de la parte demandante, no está registrado en hl' 
Secretaría de esta Sala, y, por tanto, no es aboga
. do inscrito para que se le permita actuar ante la 
Corporación. 

No actuar en absoluto o actuar contra lo que la 
ley dispone, es lo mismo. De aquí se sigue que la 
parte recurrente, por no figurar inscrito su aboga
do en la Secretaría de la Corte, no puede ser admi
tida y la demanda presentada por él es documento 
que carece de todo valor legal. 

Pudiera estimarse demasiado riguroso este con
cepto y aún opuesto en cierto modo al espíritu de 
la ley de abogados que lo que ha querido princi
palmente es proteger a los intereses de las partes , 
exigiendo que actúen profesionales recibidos. Pero 
como los textos copiados no dejan lugar a duda y 
como cumplir con la inscripción en las respectivas 
Secretarías de los despachos ante quienes se actúa· 
es de tan fácil cumplimiento, ·revela descuido de 
parte del profesional· el no hacerlo, y ese descuido 
nunca puede invocarse como causll,l· de excusa ante 

/ 

la ley. Y a dijeron con mucha sabiduría los antiguos 
romanos: Vigilantibus non dorrnientibus iura suc
currunt: a los que se duermen no les protege el de
recho . 

Consecuencia práctica de lo anterior es la de que 
procede la solicitud de la parte opositora para que 
se declare desierto este recurso y la Corte se ve 
precisada a hacerlo en acatamiento al precepto del 
artículo 532 del C .. J. 

Por tanto, la Corte Suprema, administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la Ley, DECLARA DESIERTO el 
recurso de casación interpuesto a nombre de la par
te de Claudina Echavarría v. de Isaza y Jesús M. 
Zapata Echavarría contra Frank A. Anderson y 

otro en el presente juicio ordinario. 
Costas a cargo de la parte recurrente. 

N otifíquese. 
< 

Pablo Emilio Manotas. - Luis Enrique Cuervo A. 

Gu1alberto Rodríguez Peña.·- Manuel José Vargas. 

Hernando Lizarralde, Secretario. 
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JLO 3'JELACKONADO CON COS'll'AS, NO PUEDE SER OB.JE'K'O DEL RECURSO DE 
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PRUEBAS 

1.-Si los demandados no aceptan las conclu

siones del Tribunal, es decir, si no están de 

acuerdo en que con aquellas prueba~ se esta

blece el dominio del actor sobre unas mejoras, 

necesitan acusa1· la séntencia en relación con 

esas pruebas y demostrar que por su aprecia

ción errónea se llegó a una conclusión favora

ble al actor, violándose así determinados tex

tos legales. La argumentación y razones del 

Tribunal hay que atacarlas directamente y en 

su fondo; pues si así no se hiciere, y si ·esas 

pruebas se dejaran sin examen y sin crítica, 

la decisión del Tribunal tendría que quedar en 

pie por falta de cargo adecuado. 

2.-Ha sido doctrina invariable de la Corte 

no dar campo en casación a las cuestiones re

lacionadas con costas. Ha considerado la Cor
te que lo reacionado con costas es siempre 

cuestión adjetiva, y que son las cuestiones sus. 

tantivas las que ob!igan su atención y guían su 

competencia. 

Col'tc Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, veintitrés de febrero de mil nove· 
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

Julia Loaiza es la madre de Juan y Julio del mis
mo apellido, vivieron juntos en una casa de la frac
ción de Los Juanes, Municipio de Pijao, al cuidado 
de unas mejoras en baldíos, hasta agosto de 1943, 
un poco antes de inicia'do el'. presente juicio, época 
en que los dos primeros se pasaron a otra finca de
jando la casa y l~s mejoras en poder de Julio, hijo 
de la una y hermano del otro, quien traspasó la mi
tad de ellas al abogado Jorge Ospina Lozano, ·se-
gún escritura 264 de mayo de 1945, Notaría Pri· 
mera de Armenia. 

Julia Loaiza y su hijo Juan ha_bían adquirido las 
mejol·as "compuestas de casa de habitación,. semen
teras de café, plátano, caña y rastrojos", por com
pra hecha a Aníbal Gutiérrez, según escritura 847 
de 1919, Notaría de Calarcá, en la cual se alinde-

ran claramente esas mejoras; y dentro de un juicio 
ejecutivo adelantado contra la compradora, Juan 
Loaiza remató la parte de ésta en la finca, según 
acta de febrero de 1945, de manera que quedó así 
dueño de toda ella. 

Juan Loaiza propuso dos juicios reivindicatorios 
que fueron después acumulados: uno por la mitad 
de la finca, en que demanda a su hermano Julio, Y 
el otro por el resto de la misma finca, enderezado 
contra su hermano y contra el abogado en men
ción; y en ambos pi

1
de que se declare que las m:-· 

joras le pertenecen, que se debe ordenar la resti
tución de ellas, que a los demandados, para efecto 
de prestaciones, se les debe considerar como posee- . 
dores de mala fe, y que se deben hacer las cancela
ciones del caso en el título a favor del abogado. 

Conviene apuntar algunos de lo¿ hechos de esas 
demandas acumuladas, los cuales son más o menos 
comunes en ambas. Dicen: 

Que el demandante y su madre estuvieron en 
quieta y pacífica posesión del inmueble, hasta que 
dolidos de la extrema pobreza de su pariente •Julio 
Loaiza, lo dejaron en él, entregándoselo para que 
lo administrara en compañía; 

Que como i·esulta de la escritura de compra, allí 
había varias mejoras, y otras fueron plantadas por 
los compradores después de esa compra, entre ellas 
unos seis mil árboles de café; 

Que los compradores vivieron en la casa de la 
finca hasta agosto de 1943, para controlar mejor las 
labores de administración de su pariente, fecha en 

. que la desocuparon para atender al montaje de otra 
finca, y realizada esta desocupació~, Julio Loaiz'a 
"comenzó a desconocer el derecho del demandante 
sobre las mejoras";' "' 

Que dentro del juicio ejecutivo en el cual el actor 
remató la mitad de las mejoras que correspondían 
a su madre, se efectuaron dos secuestros, uno pre
ventivo y otro estando el juicio en marcha, y que 
Julio Loaiza pidió el levantamiento de ellos, pero 
abandonó sus empeños al no constituir la fianza 
correspondiente. 

Que fue después de esto cuando Julio Loaiza ven-
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dió la mitad de las mejoras al abogado Ospina Lo
zano. 

Que éste y aquél son poseedores materiales de las 
mejoras que se trata de reivindicar. (Hecho éste 
que los demandados aceptan). 

El Juzgado del Circuito de Calarcá desató la litis, 
no haciendo las declaraciones pedidas, y fundán
dose en la razón legal de falta de registro en el tí· 
tulo o títulos presentados por el. actor. 

Mejorada la prueba, el Tribunal Superior de Pe
reira, según fallo de veinte- de septiembre de mil 
novecientos cuarenta y nueve, revocó el del Juzgado 
y resolvió lo siguiente: 

''P1·imero.-El señor Juan Loaiza es dueño de un 
lote de meJoras consistentes en sementeras de café, 
plátano y casa de habitación, ubicado en la frac
ción de 'El Macho', jurisdicción del Municipio de 
Pijao, delimitado así: 'De la cuchilla mayor donde 
hay· un mojón de piedra, línea recta a un. caracolí 
(árbol); de aquí, línea recta, a la quebrada de 'Las 
Pavas'; de ésta arriba a su nacimiento; de aquí, 
buscando una vega seca, hasta donde hay un mojón 
de piedra al pie de un árbol zurruinbo; de aquí, a 
otro mojón de "piedra que está en una puerta de 
trancas, en la cuchilla mayor, lindero con Belisario 
Sánchez y Aníbal Gutiérrez; éuchil!a·abajo, almo
jón, punto de partida'. 

"De este lote se excluye y no queda comprendido 
en la declaración de dominio, el lote de cafetal nue
vo señalado en la inspección ocular de 19 de sep
tiembre de 1947, folio 17,. cuade1'no número 10, con 
una edad de cuatro años, edad ésta de· los cafetos · 
que serv~rá para: determ1narlo y fijarle sus linderos. 

"Segundo.-Los demandados señores doctor Jor
ge Ospina Lozano y Julio Loaiza están en la obli-

. ' gación de restituir las mejoras descritas en el nu-
meral anterior, al señor Juan Loaiza, seis días des
pués de la ejecutoria de este fallo. 

''Tercero.- Los mismos demándados restituirán 
también al demandante Juan Loaiza los frutos na
turales del referido predio, percibidos desde el. 31 
de ml!yo de 1946 hasta que se haga la entrega del 
inmueble, cuyo monto se fijará de acuerdo con lo 
dispuesto por el artículo 553 del C. Judicial, excep
ción hecha de los frutos producidos por el.lote que 
se excluye. 

"Cuarto.-N o se hace condenación en costas en 
ninguna de las instancias". 

Sobre esta sentencia del Tribunal se interpuso el 

recurso de casación por ambas partes; y la Sala en
tra a hacer estudio del caso. 

La sentencia recun·ida 

Es interesante analizar cuidadosamente la sen
tencia del Tribunal, antes d~ entrar en el estudio 
de los cargos contra ella, y adelantar algunas con
sideraciones en relación con las razones de esa sen
tencia. 

En la demanda se reclaman todas las mejoras 
que existen en determinado lote de tierra; se opone 
el demandado, sosteniendo que las mejoras han sido 
plantadas por él; entran las dos partes en· debate 
probatorio, la una para tratar de establecer que 
tales mejoras son debidas a su trabajo, y la otra 
buscando comprobación contraria; .examina el Tri
bunal los conjuntos probatorios de los litigantes y 

llega a la conclusión de que cada uno tiene parte en 
·las mejoras. De esta suerte, no 'hay en la senten
cia sino dos órdenes ·de ra~onarilientos, tendientes a 

·establecer: a) por qué el actor tien':! derecho a m;¡ a 
parte de las mejoras; b) por qué al opositor es de-
bida la otra parte. 

A. -El derecho del actor: 

Expone el Tribunai lo siguiente sobre la materia: 
"En el caso que se estudia, el señoF Juan Loaiza 

ha demostrado su carácter de dueño sobre las me
joras descritas en la demanda. con las copias au
ténticas de la escritura número 847 de 1919 por la 
cual comp·ró la mitad del fundo en cuestión con al
gunas mejoras de café, plátano, caña, casa de ha
bitación y rastrojos, en común y proindiviso con la 
otra mitad que por el mismo instrumento público 
adquirió la señora Julia de su mismo apellido, y 
del acta de remate verificado el 20 de febrero de 
1945 en el juicio de Juan María Loaiza contra su 
130munera cuya mitad sobre el mismo fundo le fue 
adjudicada al acreedor, y con d,os certificados ex
pedidos por la Registraduría de Calarcá el 24 de 
agosto. y el 22 de noviembre de 1948. 

"Con los referidos documentos ha establecido, 
pues, el dem_andante un título de dominio en su fa
vor con posesión inscrita sobre las mejoras cuestio
nadas a partir de 1919; la posesión material ejer
citada por los demandados sobre el inmueble' des· 
crito en el libelo fue reconocida expresamente en 
la contestación de la demanda; y con la última di
ligencia de inspección ocular practicada por el Juez 
del conocimiento en septiembre de 1947,· se establ~-



c1o que el inmueble poseído por los demandados es 
el mismo que relacionan la escritura 847 mencio
nada, el acta de remate verificada en 1945 en favor 
de Juan Loa iza y la demanda, por donde se infiere 
que están cumplidos los requisitos de los artículos 
946 a 951 del C. Civil y que tiene eficacia la acción 
de dominio y reivindicatoria propuesta. 

''Entre las pruebas del actor, fue relacionada la, 
escritura número 847 de 1919 en la cual consta que 
por esa época yá existían dentro del predio que 
Juan María y Julia Loaiza compraron a Aníbal 
Gutiérrez, algunas mejoras consistentes en casa de 
habitación y cultivos de café, plátano y caña, y los 

· demandados aceptan este hecho en la contestación 
del libelo aunque agregan que los cultivos de café 
y plátano eran muy reducidos y que fueron aban
donados por los compradores". 

Fuéra de esto, el 'I'ribunal examina la prueba 
testi"!flonial, muy nutrida por cierto, desecha un poco· 
de declaraciones, y da fe .a otro grupo numeroso ·del 
cual dice: 

"Estos trece declarantes dignos de apreciación 
dan cuenta de que el, predio materia de controver
sia cuando fue comprado en 1919 por Juan y Julia 
Loaiza, tenía ya mejoras agrícolas, casa de habi
tación y cerramientos; que J uah y Julia Loa iza, una 
vez adquirido, se dedicaron a mejorarlo con trabajo 
personal y mediante contratistas a quienes pagaron 
de su propio peculio la plantación de mejoras de 
café y plata no; que entre tales contratistas el prin
cipal y ·más destacado fue el señor Israel Mejía, a 
quien vieron durante muchos años sembrando y cul
tivando café y plátano; que Mejía (según su pro
pia declaración) ·plantó por c_ue,nta de Juan y Ju
lia Loaiza -su cuñado y suegra respectivamente
unos seis mil árboles de café en desarrollo de con
trato celebrado con Julia y Julio Loaiza, obrando 
este último como recomendado de la señora Julia; 
que el pago de estas plantaciones fue hecho parte 
en dinero que recibió de Juan y Julia y el resto en 
una cosecha de ·café, que subcontrató con Luis Mon
roy, y que las mejoras puestas por éste le fueron 

' pagadas también por Juan y Julia Loaiza". 
De esta suerte, el Tribhnal le reconoce derecho 

de dominio al actor sobre mejoras, basado en estas 
pruebas: 

Escritura 847 de 1919.; 
Acta de remate verificado el 20 de febrero de 

1945; 

Dos certificados de registro en relación con aque
lla escritura y con esta acta; y 

Trece declaraciones. 

J1UID>liCliAlL 

Si los demandados no aceptan las conclusiones 
del Tribunal, es decir, si no están de acuerdo en que 
con aquellas pruebas se establece el dominio de.l ac
tor sobre unas mejoras, necesitan acusar la senten
cia en relación eon esas pruebas y demostrar que 
por su apreciación errónea se llegó a una conclusión 
favorable al actor, violándose así determinados tex
tos legales. La argumentación y razones del Tribu
nal hay que atacarlas directamente y en su fondo; 
pues si así no se hiciere, y si esas pruebas se de
jaran sin examen y sin crítica, la decisión del Tri
bunal tendría que quedar en pie por falta de cargo 
adecuado. · 

B.-El derecho de los opositores: 

El Tribunal, después de examinar las pruebas 
aducidas por. la parte demandada, y de desechar 
también. un poco de declaraciones, dice lo siguiente: 

"De las pruebas analizadas hasta aquí se conclu
ye con facilidad que la parte demandante ha logra
dl¡l establecer. un mejor derecho que el demandado, 
sdbre las mejoras que se disputan; p~;¡:o si se tiene 

/ en cuenta el certificado de pago del impuesto pre
dia( y el certificado de la Caja de Crédito Agrario' 
que acreditan operaciones de poseedor realizadas 
por Julio L.oaiza, y algunas de ellas en asocio del 
demandante; Y. si se concede algún valor a la decla
ración de Jesús Marulanda (padre), la convicción 
del fallador se produce en el sentido de que algu
nas mejoras de la,s que cubren el lote discutido, han 
sido puestas por el demandado, mas sin que se sepa 
a ciencia cierta por las deficiencias de la prueba, 
desde qué época las plantó o las viene poseyendo, 
ni cuál és esa porción de mejbras en concreto. 

"A corroborar tales indicios y a clarificar y cuan
tificar los efectos de dicha convicción, contribuyen, 
de una parte, la manifestación hecha por el actor 
en el hecho noveno del libelo presentado el 2 de 
agosto de 1946, en el sentido de que Juan y Julia 
Loaiza permanecieron en la finca hasta el mes de 
agosto de 1943, época en que Julio tomó la tenen
cia y administración del fundo en compañía, y co
menzó a desconocer el dominio del demandante y 
su comunera, y de otra parte, la diligencia de ins
pección ocular practicada en 1947, en la cual se 
constató la existencia de ur. lote de mejoras (ca
fetal nuevo) d~ unos cuatro años de edad. En esta 
forma, tales mejoras nuevas, sin lugar a duda fue-. , 
ron introducidas al predio por el demandado Julio 
Loaiza, y por tanto habrán de ser reconocidas en 
su favor". 

De esta suerte, el' Tribunal define que su con-
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vicción sobre el fundamento de la exclusión que se 
hizo en la parte resolutiva de la sentencia, es decir, 
el cafetal nuevo, la formó de estas· pruebas: 

1 
Certificado sobre pago de impuesto predial. 
Certificado de la Caja de Crédito Agrario. 
Declaración de Jesús Marulanda (padre). 
Inspección ocular. 
Fuéra de que el fallador encuentra otra prueba 

indiciaria en el hecho noveno de la dema,nda, según 
se vio. 

Estima el actor que no se ha debido hacer aque
lla exclusión a ~avor del opositor? Como ·en el otro 
caso, es preciso atacar en casación las razones del 
Tribunal y las pruebas en que las funda. Este es el 
camino legal. 
. Y afirmando el derecho concedido· a cada parte, 
dice el Tribunal lo siguiente, que está de acuerdo 
con las conclusiones a que llegó el pleito: 

''Tienen, pues, eficaci~ la acción de dominio y la 
restitución pedidas en cuanto a las mejoras que' cu-· 
bren el predio determinado en la demanda, con ex
clusión del lote de cafetal nuevo señalado en la ins
pección ocular de 19 de septiembre de 1947 cbn una 
edad de cuatro años, y habrá por tanto, de revo
carse la decisión de primera instancia, ya que en 
ella se absolvió a los demandados por ser deficien
tes las pruebas del actor; pero en esta segunda 
instancia fueron corregidas tales deficiencias". 

Hecha la anterior historia del fallo y las .Jigeras 
consideraciones que se han expuesto, la Sala entra 
en oel estudio de los motivos de casación alegados 
por cada parte, principiando por los de la opositora, 
para seguir el orden' en que fueron presentados a 
la Sala. 

l. - Causales de los demandados 

Invoca el recurrente opositor' la causal primera 
del artículo 520 del C. C., y señala como vi~lados 
los artículos 946, 950, 961 y 963, todos relacionados 
con la acción de dominio. 

Para sustentar sus puntos de vista transcribe las 
. razones que tuvo el Tribunal para hacer exclusión 
sobre una parte de las mejoras a favor del opo~itor, 
razones• copiadas atrás, a fin de d~duci~ de ellas 
que es errónea la conclusión a que llegó el Tribunal 
y decir que ha debido ser otra. Así se expresa, des
pués <,le hacer examen de las pruebas que analizó 
el Tribunal como favorables' a los demandados: "En· 
presencia de est~ situación jurídico procesal, la de
cisión en derecho no era la que contiene la parte 
resolutiva del fallo, sino la negación de lo pedido en 
la demanda". Y para rematar sus alegaciones, ex-

pone: "Con fundamento en todo lo expues,to, termi
.no solicitando la infirmación del fallo recurrido 
para que en su lugar, y en función de instancia, se 
niegue lo pedido en la demanda, o se declare que 
no hay lugar a hacer en este proceso la::; declara
ciones pedidas". 

El recurrente-opositor ·aspira a una negativa to
tal de lo pedido en la demanda, .pero sin que_haya 
combatido las raz~Jnes y pruebas de la sentencia 
recurrida sobre· la declaración que ,se hizo a favor 
del actor. No habla de esas pr.uebas. No las men
ciona siquiera en su demanda. Esta se concreta a 
estudiar las pruebas que se tuvieron en cuenta para 
declarar que el demandado tiene derecho al cafetal 
nuevo, tratando de sacar de ellas' conclusiones con- 1 

tra lo resuelto por el Tribunal en favor del actoi·, 
pero sin mencionar siquiera -cÓmo ya se dijo- las 
pruebas en que la sentencia fundamentó esa deci
sión favorable al "demandante. 

Tres cargos formuló el recurrente contra la sen
tencia, los tres con las· mismas violaciones -}egales. 
El primer cargo se desarrolló a través de los apar
tes copiados atrás, frente a la letra B, que favore
cen al demandado; y las pruebas citadas en esos 
apartes, y los apartes mismos, nada_ tienen que ver 
con las declaraciones y con.sideraciones probatorias 
hechas por el Tribunal a favor del actor, que se 
leen fl'ente a la letra A. En el segundo cargo se 
refiere el recurrente a los certificados de la Caja 
AgTaria y de la Tesorería, _sobre impuestos, y a la 
declaración de Jesús Marulanda (padre), y dice 
que alega contra el fallo error manifiesto de hecho 
en la apreciación de esos elementos, pero sin ne
cesidad de analizar las razones e"ll que funda ese 
error, lo que se hará al examinar la demanda de 
casación del actor, es preciso expresar que tales ele-

, mentos probatorios son extraños al asunto, porque 
ellos no fueron cit'ados como razón para hacer de
claración a favor de los demandant¡es. Se puede de
cir que los démandados están tomando las prueb:is 
que ellos mismos presentaron, para enfrentarlas 
contra las pruebas del actor, que no examinan y ni 
siquiera mencionan. El tercer cargo se refiere a 
la indeterminación del cafetal atribuído a los de
mandados, pues- dice:. "Con referencia a esa plan
tación nueva de café, ni siquierá se expresa el nú
mero de árboles, ni su ubicación, ni se dice si están 
en terreno separado o se ha:llan confundidos con los 
demás cafetos. Tan sólo se les pretende distinguir 
por su edad aproximada de cuatro años". Pero no' 
advierte el recurrente-opositor que esta alegación 
debiera sér presentada .por el actor contra la parte 
del fallo que favorece a aquél. El ataque del recu-
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rrente Jo es contra esa parte de la sentencia que lo 
favorece, y no contra la parte que favorece al actor. 

Como aditamento a su memo1:ial de casación, 
dice el recurrente que para el caso de que no se in
firme el fallo, lo acusa por violación directa del 
artículo 210 del C. Judicial, que él considera como 
sustantivo, el cual hace consistir en que como el 
demandante pidió más de lo debido, se le ha debido 
condenar en las costas que ordena el artículo en 
m~nción. 

En los pronunciamientos de la sentencia some
tida a estudio, se encuentra el siguiente: ''N o se 
hace condenación en costas en ninguna de las ins
tancias". Ha sido doctrina invariable de la Corte no 
dar campo en casación a las cuestiones-- relaciona
das con costas. "De manera uniforme y sin rectifi
cación alguna ú través de su larga jurisprudencia 
-dice un reci<•nte fallo de casación- ha venido 
considerando la Sala que la cuestión relativa a la 
condenación en costas no puede ser materia que se 
debata y discuta . en el recurso de casación, cuyo 
principal fin es el de rectificar cualquier agravio 
inferido a la ley sustantiva en su aplicación y uni
formar la jurisprudencia nacional". (G. J. LII, pág. 
775) . Ha considerado la Corte que lo relacionado 
con costas es siempre cuestión -adjetiva, y que son 
las cuestiones sustantivas las que/obligan su aten
ción y guían su competencia. 

N o prospera ninguno de los cargos del recurrente 
demandado contra la sentencia a estudio. 

II: - Causal del acto~· 

El recurrente-actor invoca la causal primera de 
casación, y dice que el Tribunal llegó a la conclusión 
de reconocer a los deman·dados un derecho a me
joras "por no haber apreciado en for~a alguna la 
prueba de confesión del demandado Julio Loaiza, 
rendida en posiciones absueltas antes de la inicia
ción del juicio, el 6 de marzo de 1944; y por haber 
apreciado erróneamente -con error de hecho ma
nifiesto- el certificado de impuesto predial, el cer
tificado, de la Caja Agraria y la declaración de J e
sús Marulanda (padre) que le sirvieron de indicios 
para inferir de manera vaga que Julio Loaiza puso 
algunas mejoras de las e~istentes en el predio total 
del litigio". 

Por el reconocimiento hecho por el Tribunal en 
favor de la parte demandada (el cafetal) y a lo 
cual se refiere el razonamiento de la sentencia 

"'transcrito atrás, estima el 'í.-ecurrente como viola
dos, por error de hecho evi<Iente y por error de de
recho, los artículos 762, 764,"765, 768 y otros sobre 
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posªsión, 946, 947 y otros sobre reivindicación, y 

algunos textos fiscales. 
Y a se vio atrás frente a la letra B, que el Tri

bunal formó. su criterio acerca del cafetal nuevo a 
que se refiere la parte resolutiva c!e la sentencia, 
del certificado sobre pago de impuesto predial, del 
certificado de la Caja de Crédito Agrario, y de la 
declaración de Jesús Marulanda, de donde tomó in
dicios para afirmar "que algunas ele las mejoras 
han sido puestas por el demandado". Y 'agrega el. 
Tribunal: A corroborar tales indicios contribl'yen 
la manifestación del actor en el hecho noveno de 
la demanda en el sentido de que Juan y Julio Loai
za permanecieron en la finca hr.sta agosto de 1943, 
época en que Julio tomó la ten:mcia y administra
ción del fundo, y la diligencia de inspección ocular 
de) 1947 en la cual se constató la existencia de un 
lote de mejoras (cafetal nuevo) de unos cuatro años 
de edad. "En esta forma -dice la sentencia~ tales 
mejoras nuevas, sin lugar a, duda, fueron introdu
cidas al predio por el demandado Julio Loaiza". , 

Frente a esto, el recurrente actor divide sus ale
gaciones ante la Sala en dos cargos. En el primero 
hace examen de los certificados y de la declaración 
de Marulanda, citados atrás, y dice que el Tribunal 
llegó a la conclusión de que ese cafetal nue~o per
tenecía a Julio Loaiza, porque no examinó las po
siciones absueltas por éste antes del juicio, sino que 
examinó solamente otras posiciones en que el de
mandado niega todas las preguntas. Y examina 
también el .recurrente dos preguntas de aquellas 
posiciones, para tratar de demostrar que no tiene 
fundamento la conclusión clél Tribunal. 

En el segundo cargo expresa el recurrente que el 
Tribunal consideró a los demandados como posee
dores de buena fe, "porque no apreció en forma al
guna la prueba de confesión de Julio Loaiza y por
que apreció erróneamente las demás piezas del pro
ceso relativas a la calidad de mero tenedor de la 
finca. Y entra a examinar las dos preguntas de las 
posiciones absueltas en 1944, y algunas declaracio
,nes ()n que se· dic,e que Julio Loaiza fue sólo admi
nistrador de la finca a nombre de Julia y Juan 
Loaiza hasta 194jl, y después cambió por su pro
pia cuenta el carácter de mero tenedor por el de 
poseedor y dueño que pretende serlo. 

De esta suerte, el recurrente examina sólo algu
nas piezas probatorias de las consideradas por el 
Tribunal, sin tener en cuenta el total de el~mentos 
de convicción a que se refiere la sentencia, de ma
nera que dejó sin examen algunos de, esos elemen
tos, lo que quiere decir que desde este punto de 
vista fallan las alegaciones d~l recurrente. 
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El Tribunal hizo mención de las posiciones absuel
tas por, el demandado, sin especificar a cuáles se . 
refería, y afirmó de ellas que aquél había negado 
las cuestiones que se le preguntaron. Sin duda que 
el Tribunal no encontró confesión alguna aprecia
ble por parte del demandado acerca de que todas 

·las mejoras hubieran sido plantadas por el actor. 
Este cree encontrar una prueba decisiva sobre que 
fueron él y su niadre quienes plantaron todas las 
mejoras, en las respuestas dadas por el demandado 
a las preguntás primera y novena de unas posicio
nes, sin caer en la cuenta de que de un interrog¡l
torio no se pueden tomar unas cuantas preguntas 
aisladas sobre determinado hech~, dejando sin aná
lisis las restantes preguntas sobre el }llismo hecho, 
que niegan en absoluto lo que se creyó afirmado en 
las preguntas aisladas. Tal es aquí el caso. 

El 'recurrente, con base en las dos preguntas men
cionadas, dice que "si el demandado plantó esa me

. jora, lo hizo como mero tenedor, a nombre de los 
dueños y poseedores Julia y Juan Loaiza, quienes 
lo habían.dejado allí como administrador aparcero". 

Se le preguntó al demandado si su madre y her
mano le entregaron el inmueble rural .situado en la 
fracción ·de El Macho a título de administrador o 
arrendatario o aparcero, y contestó: "Es verdad 
que me entregaron el lbte de tierra, pero sin con
dición". 

Le . preguntaron si siempre ha reconocido a su 
madre y a su hermano Juan como dueños y posee-. 
dores del inmueble de que se trata, y contestó: _"Es 
·verdad". 

N o se puede sacar de estas contestaciones la con
clusión de que determinadas mejoras fueron o no 
plantadas por el demandado; en: cambio, éste es 
explícito y persistente al afirmar en el resto de las 
preguntas que él fue administrador del inmueble 
por su cuenta, que sobre éste ha. tenido' la posesión 
material, que ha pagado por su cuenta la .instala
ción de mejoras y que las mejoras del inmueble le 
pertenecen. En esta respuesta queda sintetizada su 
afirmación sobre la materia: ''Los preguntan tes 
tienen la posesión inscrita· pero yo soy dueño de his 
mejoras y tengo la posesión material". Y dice en 
otra parte de las mismas posiciones: "Estoy listo a 
entregar la finca ·cuando se me paguen las mejoras 
pues las planté a mis 1 expensas". 

Esto es terminante, e hizo bien el Tribunal en no 
tener como prueba a favor del demandante las po-
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siciones que le sirven a éste para quejarse contra 
la sentencia. 

El Tesorero de Pijao dice que Julio Loaiza ha 
venid~ pagando anualmente contribución predial y 

de caminos por concepto de una propiedad raíz ubi
cada • en la fracción de El Macho, desde el afw de 
1924. Y es bien fundado 'el indÍcio del Tribunal to
mado de este certificado acerca de que el deman
dado tiene parte en las mejoras. 

El certificado de la Caja de Crédito Agrario d~ 
Calarcá dice que la institución hizo préstamos a 
Julia, Juan y Julio Lo'aiza sobre la finca El Macho 
en los años comprendidos ent¡:-e 1941 y 1945; y con 
razón de.duce el Tribunal como indicio que Julio 
tenía parte en las. mejoras plantadas en esa finca. 

También de la declaración de Marulanda pudo el 
¡'ribunal deducir un indicio a favor del demandado, 
pues aquél dice que durante mucho tiempo conoció 
en la finca a Julio Loaiza, quien plantó las mejoras 
de ella. 

Agréguese a esto, sin que. del caso haya hecho 
examen el. recu1'rente, que en el hecho noveno de la 
demanda se afirma que el demandado vivió con su 
madre y con su hermano en el inmueble en cuestión 
hasta 1943, en lo cual el Tribunal encuentra racio
nalmente un indicio acerca de que el _demandado 
tuvo participaciÓn en las mejoras. 

De esta suerte, se repite: el Tribunal formó con
vicción sobre el caso en un conjunto de indicios que 
la Sala encuentra fundados, sin que contra esa con
vicción· se alegue y presente con evidel).cia un error 
que demerita aquella: prueba. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por autori
dad de la ley, NO CASA la sentencia del Tribunal 
Superior de Pereira; de fecha veinte de septiembre 
de mil novecientos cuarenta y nueve. 

Sin costas. 

Publíquese, cop1ese, notifíquese, devuélvase e in
sértese en la GACETA JUDICIAL. 

Gerardo Arias Mejía. -Alfonso Bo.nilla Gutiérrez. 
Pedro Castillo Pineda. - Rafael Ruiz Manrique.
Hernando lizarralde, Secretario. 
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ACIC][ON RIE][V][NIDXCATOR][A. - ][N'll.'ER PRE'll.'ACWN IDE LA IDEMANIDA. - LA 
lFUNIDAMEN'll.'ACWN DE LA CAUSA DELAS ACCWNES EJERCITADAS, DlElllE 
lliiACERSE EN LOS HECHOS, Y NO ·][MPORTA QUE lEN LAS JPJE'f][CWNJES SlE OMIJI-. 

TA JEXPRJESAR LOS MOTIVOS EN QUE ELLAS DESCANSAN 

1.- Precisamente porque en los hechos es 

donde se debe exponei la causa petendi de la 

cual se pretende deducir el de~echo, al juzga. 

dor no le está permitido pronunciar fallo fa. 

vorable con fundamento en hechos sustancia-
l 

les no alegados en la demanda. 
La fundamentación de la causa de las accio. 

nes ejercitadas debe hacerse en los hechos. No 

importa que en las peticiones mismas se omita 

exp.resar los motivos en que ellas descansan. 

' 2.-Es a la parte interesada a quien corres. 

ponde formular los interrogatorios de manera 

que se satisfagan los requisitos requeridos para 

la validez de las declaraciones como prueba, y 
si bien es cierto que el juez está obligado a 
indagar la manera precisa como el testigo ha 

sabido los hechos, el descuido o simple pasi

vidad del juez al recibir aquéllas, no sanea los 

vicios y defectos de que lleguen a adolecer. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil A.-Bogotá, febrero veinticinco de mil no· 
vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alfonso Bonilla 
Gutiérrez) 

Ante el Juez de Circuito de Guateque y por me
dio de apoderado, en libelo fechado el 4 de mayo de 
1946 Arturo Camacho Bohórquez instauró acción 
reivindicatoria contra los esposos Tomás Garzón y 
Filomena Hernández, para que por los trámites de 
un juicio ordinario se hagan las siguientes decla
raciones: 

"Primera.-Que la sucesión ilíquida del General 
Benigno Camacho y de su esposa Rosa Bohórquez, 
es dueña exclusiva del inmueble ubicado en la vereda 
de 'El Rincón', de la jurisdicción de Guayatá, o sea 
el mismo que ha sido alinderado en el aparte d) de 
.esta demanda. 

"Segunda.-Que los demandados Tomás Garzón 

y su esposa Filomena Hernández, carecen de dere
cho para poseer el terreno de que se viene hablan
do, por pertenecer a la sucesión ilíquida del Gene
ral Benigno Camacho y de su esposa Rosa Bohór
quez. 

''T~rcera.-Que como consecuencia de las decla
raciones anteriores, se condene a los demandados 
Tomás Garzón y Filomena Hernández, a restituir, 
dentro del término de tres días· siguientes a la eje
cutoria de la senteneia que se profiera, a la suce
sión ilíquida del General Benigno Camacpo A y de la 
señora Rnsa Bohórquez, representada hoy por sus 
hijos legítimos, entre los cuales figura mi poder
dante señor Arturo Camacho Bohórquez, el terre
D'O que se ha demarcado en la parte d) de esta de
manda. 

"Cua1"ta.:-Que co1no corisecuencia de las decla ... 
raciones anteriores, se condene a los demandados 
Tomás Garzón y su espesa Filomena Hernández, a 
pagar a la sucesión ilíquida del General Benigno 
Camacho y Rosa Bohórquez, :os frutos civiles y 
naturales de dicho terreno, desd~ que aquéllos en
traron en posesión de él, o sea los que hubieran po
dido percibir c<!n mediana diligencia y cuidado, pre
vio avalúo pericial, o eri la forma e¡ue determina el 
artículo 553 del C. J. 

"Quinta.~ Que si los demandados Garzón-Her
nández se oponen a esta demanda, sean condenados 
al pago de las costas del juicio". · 

·En once hechos apoya el actor ·la demanda: 

Primero.- El matrimonio de Benigno Camacho 
con Rosa Bohórquez. - Segtmdo.- El nacimiento 
del demandante Arturo Camacho B. como hijo legi
timo de aquéllos. -- Tercero.-La muerte de los es
posos Camacho-Bohórquez. - Cuarto.- La ocupa
ción material del te~reno por los cónyuges Cama
cho-Bohórquez durante más de treinta años conti
nuos. - Quinto.-La posesión pacífica del terreno 
durante ese tiempo, exteriorizada con actos de ver-
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· dadero dominio. - Sexto.-El despojo del terreno, 
perpetrado por Mercedes Rodrig~ez v. de Cainacho 
y sus hijos nueve años atrás. - Séptimo.-La ven: 
ta del terreno hecha por los despojadores a los de
mandados. - Octavo.-Los demandados ocupan el 
predio ·en cuestión desde hace nueve años y son los 
actuales· poseedores. - Noveno y décimo.·- Poseen 
de mala fe; y en tal calidad han .Percibido los fru
tos del inmueble y han dispuesto de ellos. - Un
décimo-Las sucesiones de Benigno Camacho y Rosa 
Bohórquez están sin liquidar". · · 

Los demandados negaron el derecho y los hechos 
invocados por el actor y propusieron las excepcio
nes perentorias de falta de acción, petición de modo 
indebido y antes de tiempo, y prescripción ordina
ria y extraordinaria de la acción instaurada. 

El Juez del conocimiento declaró probada la ex
cepción perentoria de falta de personería sustan
'tiva del demandante. 

Sentencia recm·rida 

El Tribunal Superio~· del Distrito Judicial de 
Tunja puso fin a las instancias en providencia fe
chada el 2 de marzo de 1950, por medio de '¡a cual 
revocó el fallo del inferior y en su lugar dispuso: 

"PritnM·o.-Niégase la primera petición de la de
manda. En consecuencia, no se declara, a la suce
sión ilíquida de los cónyuges Benigno Camacho y 
Rosa Bohórquez dueña exclusiva del inmueble ubi
cado en la vereda de 'El Rincón', de la jurisdicción 
de Guayatá, descrito por· su situación y linderos en 
el punto d) de la demanda. 

''Segundo.-Como consecuencia de la anterior de
claración, niéganse las peticiones segunda, tercera, 
cuarta y quinta de la misma demanda. 

"Terce1·o . .:_Ordénase la cancelación del registro 
de la demanda. Por· tanto; ofíciese al Registrador 
de Instrumentos Públicos y Privados de Guateque 
para que cumpla esta medida, con lÓs insertos ne
cesarios, 'en cuanto la presente sentencia quede en_ 
firme". 

" 
El recu1·so 

El apoderado del actor ha interpuesto rec11rso 
de casación invocando la causal primera del artículo 
520 del C. J. A. continuación se extractan los apar
tes fundamentales de cada uno de los cuab'o cargos 
que contiene la demanda de casación. 

\ 
Primer cargo. Error de hecho!......,.. Transcribe en 

primer término el recurrente los siguientes concep
tos del Tribunal: "La primera petición de la de
manda busca se declare á la sucesión ilíquida de los 
cónyuges Camacho y Bohórquez dueña del inm~e- · 
ble, ·sin determinar el título en cuya virtud se so
licita tan trascendental medida. Se prescinde de in
vocar la prescripción extraordinaria como fuente 
del derecho cuya declaración se· pide, limitándola 
al simple papel de hecho fundamental de la deman
da. En parte alguna de esta pieza se menciona la 
prescripción como título del derecho de dominio que 
ha de declararse a ·favor de la doble sucesión" ... 
"Y por encima de lo que se deja dicho' y que tiene 
como respaldo el expediente y la .doctrina y el sim
ple sentido común, se 'encuentra 'la valla de no ha
berse pro.puesto la prescripción como título cons
titutivo de dominio o fundamento de la acción rei
vindicatoria .. La fatal realidad de la pérdida de la 
posesión del fundo provocó la aventura de la pri
mera petición ge la demanda en pos del título de 
que se carece, olvidando que la prescripción adqui
sitiva se e!ectúa por ministerio de la ley en cuanto 
el inmueble se haya posejdo durante el tiemp!J se
ñalado por la ley en ·cada caso y que la posesión no 
se haya perdido de manera irremediable. Una sen
tencia de la Corte Suprema de. 13 de diciembre de 
·1913, cuyo co_ntenido doctrinal no ha sido modifi
cado, dice: 'Para que en la sentencia definitiva se 
declare que el demanda'nte ha adquirido el dominio 
de alguna cosa a título de prescripción ordinaria o 
extraordinaria, es necesario que en la demanda se 
haya hecho mérito de tal título como razón, causa 
o derecho de la acción ejercitada. La alegación que 
a este respecto haga el demandante a última hora 
es improcedente'. (G. J. Tomo XXXI). La deficien
~ia por vaguedad o imprecisión de la prueba sobre 
la posesión del inmueble, y el haber omitido propo
ner en la demanda la prescripción extraordinaria 
de manera clara y expresa ... " 

A lo dicho por el Tribunal en los anteriores pá
lTafos, el recurrente hace· estos comentarios: ''El 
fallador ha incurrido en error de hecho en la in
terpretación de la demanda al sostener que no se 
invocó la prescripción como fundamento de la ac
ción incoada. Este error aparece manifiesto si se 
lee el texto de la demanda, de cuyo conjunto apa
rece nítidamente que la causa para pedir es la pres
cripción adquisitiva, si se tienen en cuenta los he
chos de la misma, especialmente el señahtdo con la 
letra e) en el cual se dice que los cónyuges Benig
no Camacho y Rosa Bohórquez de Camacho pose
yeron el terreno de que se trata, con ánimo de se-
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ñores y dueños, de manera quieta y pacífica, du
rante más de treinta años, ejercitando en él actos 
a que sólo dá derecho el dominio 'como talando 
los bosques, en él existentes en 'esa época, queman
do, rozando todos los años, limpiando el terreno de 
las malezas, cultivándolo' con ganados y aprove
chándose de sus frutos, no sólo naturales civiles 
durante todo ese largo lapso de que se ha hablado'. 
Aparte dé esto, en los alegatos de las partes se re
conoce que la acción incoada tiene su base en la 
prescripción. Y por si no bastara lo dicho aparece 
que contrariamente a lo que el Tribunal sostiene 
sin fundamento, dijo el apoderado del actor en su 
libelo inicial: 'Habiendo poseído los cónyuges Be
nigno Camacho A. y Rosa Bohórquez el inmueble 
en referencia durante más de treinta años, sin in- · 
terrupción alguna y ejerciendo sobre él actos a que 
sólo dá derecho el dominio tal terreno les pertene
ce. Artículos 673 y 2532 y concordantes del Código 
Civil'. De suerte que como el Tribunal expresa como 
principal motivo para no acceder a la primera de 
las súplicas impetradas en la demanda el no ha-

. bersc propuesto 'la prescripción como título consti
tutivo de dominio o fundamento de la acción rei
vindicatoria'; y está demostrado que sí se propuso, 
se ha incurrido en un notorio· error de hecho, que 
condujo a la violación de los artículos 669, 673, 946,. 
947, 950, 952, 961, 964, 2518 y 2532 del C. Civil, los 
cuales dejó de aplicar siendo el caso de haberlos 
aplicado". 

Segundo cargo. E1'1·ores de hecho y de derecho.
Expresa el demandante en casación: "Afirma el 
Tribunal que no se demostró que los c'ónyuges Ca
macho y Bohórquez hubieran poseído el fundo del 
litigio por el lapso de treinta años; se refiere en 
conjunto a los testimonios aducidos por el deman
dante, y dice: 'Si no es posible la determinación de 
la fecha en que fue ocu.pado el inmueble, al menos 
el mes debe concretarse. Pero si esto no es factible, 

· entonces el año de la ocupación, porque sólo así 
podrá medirse el tiempo efectivamente transcurri
do. Los testigos usan indiscriminadamente esta fra
se: 'Es cierto por constarme directa y personalmen
te, que los esposos general Benigno Camacho y Rosa 
Bohórquez poseyeron desde hace mucho más de · 
treinta años los terrenos de El Rincón ... '. 'Ningu
na referencia a fecha,· mes o año se encuentra tanto 
en relación con el comienzo de la ocupación mate
rial del' fundo como en relación con su pérdida Y 
sobre esta imprecisión no es posible aceptar como 
probada la posesión de los treinta años ni consu
mada la prescripción extraordinaria". 
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~' 
'""'Añade (el Tribunal) que los testimonios se per-

cibieron con violación o inobservancia de-los prin
cipios que contienen los artículos 687 y 688 del C. 
J.; y concluye expresando que la deficiencia, pot· 
vaguedad . e imprecisión de la prueba sobre pose
sión del inmueble, acarrea la absolución de los de
mandados respecto a la primera petición de la de
manda. 

Los anteriores· conceptos del sentenciador los re
futa el recurrente, así: "A.-Los testigos Victoria 
Ruiz (folios 3 a 4 del cuaderno 2), José del Car
men Gutiérrez Piñeros (folio 4 a 5, cuaderno 2), 
Justiniano Ruiz (folio 5 a 6 del mismo cuadernoí, 
Teodoro Gutiérrez (11 y 11 v. mismo cuaderno), 
Domingo Piñeros (cuaderno 2, folios 3 y 13 v.), 
Juan Calderón (folios 13 y 13 v. mismo cuaderno), 
todos los cuales flJ(!ron trabajadores o arrendata
rios del General Benigno Camacho y su esposa en 
la finca del litigio, deponen en forma conteste: 19 
Que· el General Benigno Camacho y su esposa po
seyeron durante más de treinta años el terreno de 
que se trata, con ánimo de dueños, y que durante 
es.e lapso ejercieron actos propios del dominio como 
cortar <h'boles, extraer maderas, sembrar, cercar 
con alambre, apacentar animales, arrendar a otras 
personas, etc.; 29 (~ue tales actos los ejecutaron 
hasta que fueron despojados violentamente por los 
hijos de Epaminondas Camacho y su madre Mer
cedes Rodríguez, quienes· entregaron el fundo a los 
demandados en este juicio, Tomás Garzón y su mu
jer; 3? Que en el terreno se encontraban como a
rrendatarios del General Benigno Camacho· y su 
esposa, a la época del despojo, entre otros, Gumer
cindo Alfonso, Rodolfo Novoa, Juan de .Jesús Urre
go y Baudilio Martín; 49 Que el despojo se consu
mó en el año .de 1932, más o menos. Este último 
hecho lo afirman los deponentes Justino Ruiz, Teo
doro Gutiérrez, Domingo Piñeros y Juan Calderón 
(folios citados). 

El testigo de los demandados José del Carmen 
Páez dice a los fls. 4 v. a 5 d'el cuade1~no 3, de pri
mera instancia: " ... Por el conocimiento que tengo 
me consta que el terreno materia de este pleito Jo 
rozó o descumbró el General Beriigno Camacho; lue
go los señores Camaeho Rodríguez y. la señora Mer
cedes le quitaron la posesión ... "; y al folio 5 del 
cuaderno 6, de segunda instancia, el mismo testigo 
lo que se c'opia: "Benigno Camacho también poseía 
en ese entonces el terreno hoy llamado 'El Poi·ve
nir', luego después que murió Epaminondas los hi
jos le -quitaron la posesión y el).tró la viuda Mer
cedes Rodríguez y luego sus hijos legítimos Aura 
Luz, Pedro Pablo, Luis Jorge, Gonzalo y Carlos 
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José Camacho Rodríguez a poseer dicho terreno sin 
saber si como dueños o como arrendatarios". 

Rodolfo Novoa, también declarante de la parte 
d~mandante, al folio 99 del cuaderno 6, al contes
tar el punto sex"to del interrogatorio dice cuáles 
actos ejecutó Benigno Camacho como poseedor de 
los terrenos de que se trata; y de su lado Salomón 
Rodríguez (fl. 11 v. del mismo cuaderno), al con
testar el punto cuarto, dijo: ''Cuando yo conocí al 
citado terreno lo poseía parte Benigno Camacho y 
parte Epaminondas mientras éstos vivieron, luego 
después. los hijos de Epaminondas le quitaron la 
posesión a los hijos de Benigno Camacho ... ". 

B) El Tribunal considera inexacto que se hubie
l·a consumado el despojo contra el General Benigno 
Camacho"' y su mujer "según la demanda y los tes
tigos del demandante", porq~e aquél falleció en 
1928; hace presente que los testigos manifiestan la 
edad que tienen, sin cubrir ninguno los setenta 
años; y en otro párrafo de la sentencia se lee so-. 
bre los mismos declarantes: ')¡Algunos de ellos, qui
zá los más se refieren a hechos ocurridos cuando 
apenas frisaban ~n los seis o siete años". Hay un 
incuestionable error de hecho en estas apreciacio
nes del fallador, el cual se demuestra así: En el 
hecho f) de la demanda se dice: "La posesión de 
dicho inmueble por parte de los cónyuges mencio
nados, fue quieta y pacífica, hasta que hace unos 
nueve años más o menos, que la señora Rosa Bo-

.·, hó1·quez fue despojada de manera violenta y clan
destina de dicho inmueble, por Mercedes Rodríguez 
y sus hijos Camacho Rodríguez, los cuales de hecho 

' . -ocuparon tal terreno y luego se lo entregaron a 
Tomás Garzón y a su esposa Filomena Hernández". 

Es decir, que si los esposos Camacho-Bohórquez 
poseyeron a la muerte del marido (1928) el cón
yuge sobreviviente continuó poseyendo hasta 1932, 
más o menos, cuando Mercedes Rodríguez y sus hi
jos se apoderaron violentamente del predio; y de 
ahí que los testigos atrás mencionados relaten con 
toda veracidad que en este último año se verificó 
el despojo, estando en ql inmuebÍe los arrendata
rios que allí se habían establecido por·orden y cuen
ta de los esposos Caniacho-Bohórquez, y cuyos nom
bres mencionan. En cuanto a los declarantes mis
mos existe la constancia de que para 1947 -época 
en que rindieron sus deposiciones, según se ,ve en el 
cuaderno 2 del expediente- José del Carmen Gu
tiérrez Piñeres (f. 4 a 5), tenía 58 años de edad, 

.• Tustino Ruiz (f. 5 a 6), 61; Teodoro Gutiérrez (f. 
11 y 11 v,)., 57, Domingo Pifíeros (f. 12 y 13), 60 
y Juan Calderón (f. 13 y 13 v.) 60 años también, 
lo que implica que es infundado e inexacto que es-

tén refiriéndose a hechos -ocurridos cuando simple
mente -teU:ían los seis o siete años de edad. 

C.-E incurrió en error de derecho, por cuanto 
desestimó los antedichos testimonios bajo el pretex
to de que no se ajustaron a las reglas de los ar:
tículos 687 y 688. Estas disposiciones son normas 
de conducta para el Juez, a las cuales puede ocu
rrir dentro de la oportunidad que en cada caso se 
le presente; de suerte que si los testigos depusie
ron en las ci~cunstancias de autos conforme al in
terrogatorio qu~ la parte les sometió, no dejan de 
tener toda su fuerza probatoria porque el funcio
nario que recibió el testimonio no hubiera hecho uso 
-porque lo consideró innecesario- de las disposi
ciones en referencia. Siendo concordantes l~s de
claraciones aludidas respecto a los puntos objeto 
del interrogatorio (tiempo de la posesión por parte 
del General 'camacho y su cónyuge, actos de domi
nio 1que realizaron, el despojo que sufrieron y la 
época en que éste se consumó), con ello se cum
plieron 'cabalmente los presupuestos legales que le 
asignan el valor de plena prueba (artículo 697, C. 
J.) y así ha debido reconocerse por el fallador de 
segunda instancia. Por haber, dejado de apreciar 
los testimonios mencionados en los puntos A y B 
de este capítulo, con los cuales se acredita plena
mente la posesión del General Camacho y su esposa 
por más de treinta años y el despojo violento eje
cutado por Mercedes Rodríguez y sus hijos, ante
c~sores de los demandados, el Tribunal incurrió en 
un manifiesto error de hecho, el cual aparece mu
cho más inexplicable siendo así que el propio falla
dor reconoce expresamente' -el hecho del despojo, 
cuando dijo: ''La fatal realidad de la pérdida de 
la posesión del fundo provocó la aventura de la pri
mera petición de la demanda en pos del título de 

·que se carece". 
A consecuencia de los enunciados errores de he

cho y de derecho, los cuales han quedado debida
mente comprobados, el Tribunal quebrantó los ar
tículos 669, 673, 762, 772, 773, 774, y de modo es
pecial el 946, 947, 950, 952, 961, 964, 2518 y 2532 
del C. Civil, por haberlos dejado de aplicar, debien
do hacerlo; para la resolución del pleito". 

Estudio de los cargos 

J?or su estrecha conexión, se estudiarán conjun
tamente los cargos primero y segundo, y luego el 
tercero y el cuarto. 

Primero y segunclo.-En el primer cargo se acu
sa la sentencia por error de hecho en la interpre-
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tación del libelo de demanda, en razón de que el 
Tribunal consideró que no se había alegado la pres
cripción adquisitiva como modo de adquisición del 
dominio por los causantes del actor, representados 
por sus respectivas sucesiones ilíquidas. 

Evidentemente, la apreciación que de la· deman
da hizo el Tribunal corresponde a un análisis par
cial del libelo, circunscrito al petitum, sin relacio
narlo con los fund.amentos de hecho allí expuestos. 
La :Circunstancia de que al formularse la petición 
de declaración del dominio no se hubiera mencio
nado como su causa la adquisición por el medio ex
traordinario de la prescripción, no significa que 
ésta no haya sido el claro fundamento de la acción. 
Precisamente porque en los hechos es donde se debe 
expon'ér la causa petendi de la cual 'se pretende de
ducir el derecho, al juzgador no le está permitido 
pronunciar fallo favorable con fundamento en he
chos sustanciales no alegados en la demanda. 

La fundamentación de la. causa de las acciones 
ejercitadas debe hacerse en los hechos. No importa 
que en las peticiones mismas se omita· expresar 
los motivos en que ellas descansan. 

En el caso presente, como muy bien lo' observa el 
recurrente, aparece que en el hecho e) de la de
manda se alega por parte de los esposos Camacho
Bohórquez la posesión durante más de 30 años del 
terreno en disputa, mediante los actos de explota
ción económica allí enumerados. Luego, en el enéa
bezamiénto de los "Fm\damentos de Derecho", se 
agrega: "Habiendo poseído los cónyuges Benigno 
Camacho A. y Rosa Bohórquez el inmueble en re
ferencia, durante más de treinta años, sin interrup
ción alguna y ejercitando .sobre él actos a que sólo 
dá derecho el dominio, tal terreno les pertenece 
(artículos 673 y 2532 y concordantes del Código 
Civil)". 

No existe, pues, la menor duda de que la· acción 
se fundamentó en la adquisición de tal dominio por 
los cónyuges Camacho-Bohórquez, mediante pres
cripción por posesión quieta y pacífica durante más 
de treinta años. Interpretar de otra manera la de
manda, equivale a aislar las peticiones de sus fun
damentos de hecho y de derecho, lo que peca contra 
todas las normas de hermenéutica juridica. La de~. 
manda debe interpretarse. en su conjunto, de ma
nera· lógica, en forma de hacer valer la intención 
claramente expuesta en su contexto general. 

El error manifiesto de hecho en la interpretación 
de la demanda, se encuentra, por tanto, establecido. 
Sería esto motivo suficiente para casar la senten
cia recurrida, de no suceder · que el Tribunal, 'no 
obstante haber hecho las comentadas afirmaciones, 
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entró al estudio de la prueba' de la posesión Y re
solvió efectivamente sobre la pretensión de adqui
sición del dominio por prescripción extraordinaria. 
'En consecuencia, el aludido error en la interpreta
ción de la demanda rio fue determinante del fallo 
negatorio del Tribunal. 

Es necesario, pues, estudiar el cargo segundo, en 
el cual se ataca la sentencia en lo relativo a la 
apreciación de la prueba de la posesión por los cau
santes del actor. De no existir motivo de casación ' 
fundado en este motivo, el cargo primero dejaría 
de te~er importancia en atención a las razones ex
puestas. Ello es así, pues de ninguna maneta podía 
el Tribunal fallar el juicio en sentido favorable al 
demandante, sin que la prueba de esa posesión, por 
el lapso y en la forma requeridos en la ley, apa
reciera en los autos. 

El Tribunal consideró que las declaraciones de 
testigos traídos al juicio no eran suficientes para 
acreditar, de manera fehaciente, la posesión ejer
cida por los esposos ,.Camacho - Bohórquez durante 
treinta años, como mfÓ.imo. Para estimarlo así tuvb 
en cuenta que los testigos no mencionaron la fecha 
desde la cual les constaba tal posesión, ya que se 
limitaron a manifestar que ocurrió "durante más 
de treinta años"; que la edad de los declarantes no 
justificaba que pudiera constarles de modo cierto 
los hechos constitutivos de tal posesión por treinta 
años; que no explicaron suficientemente sus res
puestas para el' efecto de que aparecieran funda
mentadas debidamente; que ni siquiera se estable
ció el año en que se inició la posesión; que ninguno 
de los declarantes cit'"a el año, al menos, en que per
sonalmente eip.pezó a conocer los hechos constituti
vos de esa posesión, y que por tanto no se· cumplie
ron las formalidades que para la recepción de tes
timonios establecen los artículos 687 y 688 del C. J. 

Contra las anteriores razones a.lega el recurrente 
que los testigos Ruiz, Gutiérrez, Piñeros y Calde
rón, depusieron contestes sobre estos puntos: que 

· ·los esposos Camacho-Bohórquez ''poseye,ron duran
te más de treinta arios el terreno de que se trata"; 
que ejecutarol). actos de explot~cióp. económica hasta 
que fueron despojados viQlentamente por los hijos 
de Epaminondas Ca macho y la madre de éstos; que 
los testigos se encontraban en el terreno mismo, 
como arrendatarios, en la época del despojo. Pero 
precisamente son éstos los testimonios que con so
brada razón critica el Tribunal en su sentencia, sin 
que el recurrente demuestre en forma alguna que 
las apreciaciones del juzga{!or constituyan un error 
de hecho manifiesto. Y en cuanto a las declaracio
nes de los testigos de la parte demandada señores 
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José del Carmen Páez y Rodolfo N ovoa, apenas 
contienen la afirmación de que el General Benigno 
Camacho poseyó el inmueble, pero nada dicen del 
tiempo en ·que esa posesión tuvo lugar ni desde 
cuándo les consta que hubiera comenzado. 

Por otr~ parte alega el recurrente que el Tribu
nal incurrió en error al afirmar que es inexacto 
que el despojo hubiera ocurridq contra el General 
Camacho porque éste había m)lerto en el año de 
1928. En la demanda se advierte que muerto éste 
su viuda continuó en posesión. Es decir, en rea
lidad se trata de una cuestión de ·simple .redacción, 
pues en el fondo el Tribunal y el recurrente están 
de acuerdo en que no hubo despojo contra el Ge
neral Camacho, ya que éste había fallecido cuando 
aquel 'hecho pudo haber ocurrido. 

Respecto a la edad de los· testigos, alega el recu
rrente que Gutiérrez. Piñeres tenía al tiempo de 
rendir decl~uación 58 años, Justino Ruiz 61, Teo
doro Gutiérrez 57, Domingo Piñeros 6~, y Juan Cal
derón 60 también. Esto indica que si en 1947 tenían 
esas edades, en 1932 -fecha en que se alega haber 
ocurrido el despoj_o como lo afirman los mismos de
ponentes- tenían quince años menos1 o sean 42, 43 
y 45 años respectivamente. 

Por tanto, la posesión de más de treinta años 
para atrás de que hablan, se habría iniciAdo cuando 
tenían menos de 12,. 13 y 15 años. 

Pero el Tribunal no se refirió a .estos testigos, 
pues dijo refiriénaose a todos (m general: "algu
nos de ellos, quizá los más, se refieren a hechos 
ocurridos cuando apenas frisaban en los seis o sie
te años de edad". Y el recurrente no demostró que 
tal afirmación fuera inexacta, es decir que algunos 
de los testigos no tuvieran es·a edad al iniciarse la 
pretendida· posesión de treinta años. 

Además, quedan en pie las otras razones expues
tas por el Tribunal, cuya inexactitud el recurrente 
no demostró en forma evidente. 

Por último, alega el recurrente que hubo error 
de derecho al desestimar los testimonios menciona: 
dos bajo pretexto de que no se ajustaron a las re
glas de los artículos 687 y 688 del C. J., porque, en 
su concepto, si los testigos responden eÍ interroga
torio tal como se les formula, y las declaraciÓnes 
quedan deficientes u oscuras, la culpa es del fun
cionario que no hace cumplir los requisitos de que 
tratan aquellas disposiciones legales. Pero no expli
ca el recurrente la razón de su tesis, ni cuál sea el 
alcance verdadero de tales textos. Considera la Sala 
que es precisamente a la parte interesada a quien 
corresponde formular los interrogatorios de mane
ra que se sati~fagan los requisitos requeridos para 

la val~dez de las declaraciones como prueba, y que,. 
si bien es cierto que el juez está obligado a indagar 
la manera precisa' como 1 el testigo ha sabido los he
chos, el descuido o simple pasividad del juez al re
cibir aquéllas no sanea los vicios y defectos. de que 
lleguen a adolecer. 
· No aparecen demostrados, pues, los cargos que 

se analizan. 
Opina la Sala que el Tribunal obró acerhidamen-· 

te y conforme a una ¡;¡ana crítica de la prueba al 
exigir que aparezca demostrado plenamente por lo· 
menos E)l año en que se inició la prescripción ad
quisitiva, y que los testigos expliquen desde qué fe
cha y por qué razones de tiempo, modo y lugar les. 
consta que existió esa posesión. 

Se rechazan los cargos. 

Te1·cer cargo.- Errores. de hecho Y. de derecho. 
"Afirma el Tribunal que los cónyuges demandados 
fundan su oposición a la demanda no sólo en la 
posesión material del inmt;eble, sino en dos títulos 
títulos escriturarios, cuyas copias introdÚjeron re-· 
gularmente al juicio, y a este propósito cita las es
crituras públicas 167 de 5 'de marzo de 1937, de la 
Notaría 2~ de Guateque, y 169 de 15 de julio de 
1936, extendida en la Notaría de Guayatá, y agre
ga: "Pe la inspección pedida por el apoderado de· 
Garzón en esta instancia se obtuvo la certeza de que 
el inmueble materia de la demanda y que los de
mandados posee~, forma parte del terreno llamad~ 
'El Porvenir'. Con esto el sentenciador ha cometido 
l'os siguie:r;J.tes er;vores de hecho, que resultan eviden
tes 'en la causa, a saber: 

a) A los folios 18 a 20 y 21 a 24 del cuadern;J· 
1, se encuentran las escrituras mencionadas -167 
de 1937 ·y 169 de 1936-, y de acuerdo con la pri
mera. de las cuales Paulina Pinto v. de Martínez 
vendió a Filomena Hernández un lote de terren~ 
en la vereda 'Rincón Arriba', jurisdicción de Gua
yatá, por los linderos que en el mismo instrumento 
se señalan; Y •. conforme a la última Mercedes R. 
de Barreto y otros venden a Filomena Hernández 
de Garzón los derechos y acciones que les corres-

. pqndan eri. un terreno, situado en la inisma vereda 
'Rincón 'Arriba', de la jurisdicción mencionada. 

''De suerte. _que por medio de los anteriores títu
los ningún dominio adquirió el demandado Tomás 
Garzón, y por eso es errónea la apreciación del Tri
·bunal respecto a tales 'instrumentos; y, como lo· 
'acredita. el certificado del Registrador de I. Públi
cos y Privados visible a f. 22, cuaderno número 6;. 
tampoco adquirió con posterioridad a las escrituras. 
públicas que se dejan relacionadas, luego .no existe-
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la menor duda de que el Tribunal se equivocó la
mentablemente al atribuír a Tomás Garzón la ca
lidad de poseedor inscrito del predio en litigio con. 
base en los referidos instrumentos. 

"b) A solicitud de los demandados se practicó, 
con el auxilio de peritos, una inspección ocular en 
la segunda instancia del juicio, la cual figura al f.-
13 del cuaderno 69, y de allí aparece: que el terre
no que posee Filomena Hernández de Garzón y cuya 
demarcación dan los peritos, linda por uno de sus 
lados con tierras de Tomás Garzón; y que tal de
marcación 'no coincide sino en parte con la escri
tura inserta en el anterior despacho pero sí se es
tableció que 'dicho terreno forma parte del terreno 
llamado 'El Porvenir'. La escritura a que se re
fieren los peritos es la número 167 de 1937 que ;;e 
r~produjo en el despacho librado por el Tribunal al 
Juez Municipal comisfonado, conforme aparece en 
el folio 6 y s. del mismo cuaderno, lo que quiere decir 
que el lote que se dice adquirido por la escritura 169 
de 1936 .no fue materia de identificación alguna, y 
de ahí que resul~e temeraria la ce¡:teza adqui11ida 
por el Tribunal respecto a que 'El inmueble mate
ria de la demanda y que los demandados poseen, 
forma parte de 'El Porvenir', pues lo que los peri
tos afirmaron y lo que consta eri tal diligencia· es 
una cosa enteramente distinta a lo que el Tr:ibunal 
dá por comprobado. 

''e) Es un hecho indiscutible que no existe coin
~idencia -entre el predio ocupado por Filomena Her
nández de Garzón y el descrito en la escritura 167 
de 1937, como se comprueba compaoando la descrip
ción contenida en este documento con la que arroja 
la prueba de inspección ocular practicada a peti
ción de los demandados (folio 13 del cuaderno nú
mero 6) . Y es otra verdad procesal irrefutable que 
el terreno materia de la demanda, el cual se descri
be en el hecho d) del libelo inicial y que fue debi
damente identificado por medio· de la diligencia de 
inspección ocular visible a los folios 16 y 16 v. del 
cuaderno número 2, tiene una alinderación distinta 
a la que aparece de la tantas veces citada escritu~a 
167 de 1937, por lo que forzoso es concluir que ese 
título no puede amparar la posesión de Filomena 
Hernández de Garzón en el fundo objeto de la rei
vindicación. Véanse, para compararlos, los linderos 
señalados en el hecho d) de la demanda y su co
rrespondien~e identificación en la diligencia de ins
pección ocular practicada en la primera instancia 
(folios 16 y 16 v., cuaderno 2) ; y de otro lado, los 
indicados en la escritura 167 de 1937 (folios 18 a 20 
del cuaderno 1) y se encontrará la evidencia de que 
.el Tribunal incurrió en imperdonable yerro al afir-
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mar que los terrenos de la demanda son los mismos 
qué los demandados poseen por haberlos adquirido 
según los títulos escriturarías por ellos aducidos, o 
sean las mencionadas escrituras públicas 167 de 
1937 y 169 de 1936. 

~'d) No se puso en conocimiento de las partes el 
dictamen de los peritos que concurrieron a la dili
gencia de inspección ocular verificada en la segun
da instancia del juicio (f. 13, cuaderno número 6), 
desconociéndose así el mandato del artículo 719 del 
C. J. e incurriéndose por el fallador en error de de
recho al apreciar dicho dictamen como prueba, y 
dar por cierto con base en ella que. el inmueble de 
la demanda y que los demandantes (sic) posee, for
ma parte del terreno llamado 'El Porvenir'. Como 
consecuencia de los errores de hecho y de derecho 
manifiestos que se dejan comprobados, se han que
brañtado las siguientes dispo~iciones: 'los artículos 
764 y 765 C. C. al haberlo~ aplicado indebidamente 
en cuanto con base en ellos se· absolviÓ a los de
mandados coJsiderándolos poseedores regulares del 
predio cuyo dominio se disputa; y, además los 'ar
tículos 669, 673, 946, 950, 952, 961, 964,· 2518 y 
2532 ibídem porque dejaron de aplicarse siendo per
tinente su aplicación'" .. 

Cuarto cargo. En·or de hecho.-Transcribe el re
currente las siguientes apreciaciones del Tribunal: 
"Los testigos de la segunda instancia emitidos y 
recibidos (sic) casi con sujeción a las reglas de las 
disposiciones adjetivas ya mencionadas constatan: 
que el lote adquirido por Filomena Hernández, se
gún el contrato reladonado en la escritura 167 do 
1937, comprende el que -es objeto d~ la acción pro
puesta; qué este lote fue adquirido por Epaminon
das Camacho, de cuyo poder pasó por muerte, a su 
esposa Mercedes Rodríguez y a sus hijos: que la 
posesión la ejercieron los Camaehos y la ejercen los 
demandados por medio de actos materiales, como 
'cercar, desmatar, desmontar, formar potreros, cul
tivar haba, maíz, alverja y otros víveres, pagar im
puesto predial, cosechar y· apacen:tar animales y 

arrendar también'. Debe tenerse en cuenta que los 
Camacho Rodríguez fuergn los vendedores de dere
chos en el fundo 'El Porvenir' a favor de Filomena 
Hernández según la eseritura 169 de 1936'. Del acer-

. vo probatorio procurado por los demandados resulta 
que no sólo son poseedores materiales del inmueble, 
sino dueños absolutos por título inscrito. Que por 
medio de dicho título adquirieron cuerpo cierto ':1 

determinado, como lo es el lote materia de la litis'. 
Conclusión: Segund(~. - Los demandados probaron 
ser poseedores regulares de ese fundo y sus legiti-
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mGs dueños por título. inscrito' elementos constitu
t~vos de la propiedad plena". 

.El recurrente comenta así los conceptos y conclu. 
siones del Tribunal: "a) Ya se vio en el cargo an
terior cómo el Tribunal incurrió en manifiesto error 
de hecho al atribuir a .. Tompas (sic) Garzón la' ca
lidad' de poseedor inscrito con b¡tse en la escritura 
167 de 1937 y 169 de 1936, siendo así que nada ad
quirió conforme a estos instrumentos, error en que 
ahor~ insiste, según lo que acaba· de. transcribirse. 
Si bien es cierto. que Filomena Hernández, uno de 
los demandados, y de ninguna manera Tomás Gar
zón adquirió un lote· de terreno de acuerdo con la 
escritura 167 de 1937, es de la misma manera evi
dente que ··los derechos y acciones que a cualquier 
título corresponda a los enajenantes, es. decir todo 
lo contrario del cuerpo cierto y determinado qu~ el 
Tribunal, equivocándose manifiestamente le atribu
ye con desconocimiento del contenido de la expresa
da escritura 169, cuyo texto ptiede leerse a los fo
lios 21 a 24 del cuaderno número l. 

"b) Igualmente yerra en forma ostensible el sen
tenciadm· al sostener que con las declaraciones adu
cidas por los demandados se co~prutl):la que el pre
dio adquirido por Filomena Hernández y descrito 
en la escritura 167 de ·1937 es el mismo cuya res
titución fue demandada. N o lo dicen tales decla
rantes, y aún si lo expresaran así su afirmación 
estaría contradicha con la prueba de inspección ocu
lar (f. 13 del cuaderno 6) practicada a solicitud de 
los demandados y, además con la descrjpción . con
tenida en el hecho d) ·de la demanda, que no corres
ponde ni coinCide con la alinderación de la expre
sada escritura 167. 

"e) Y en cuanto a los actos de posesión por parte 
de Mercedes Rodríguez y sus hijos, antecesores. de 
los demandados no sólo existe la prueba que arro
jan Jos testimonios de Victorio Ruiz, José del C. 
Gutiénez Piñeres, Justino Ruiz, Teodoro Gutiérrez, 
Domingo Piñeres, Juan Calderón (folios 3 a 13 del 
cuaderno 2) y José del Carmen Páez (f. 4 y 5 v. 
.cuaderno 3) respecto al despojo que ejecutaron los 
referidos Mercedes Rodríguez y sus hijos contra la 
señora Bohórquez de Camacho, sino que con las 
deposiciones de los testigos presentados por los pro-· 
pios demandados en forma alguna se han acredi
tado los hechos ,gue el Tribunal dá por probados, y 
así aparece: Todos los deponentes (M a tías Gutié
:rrez Piñeres, f. 8 y 8 v., Rodolfo Novoa, f. 9 y 10, 
Rosendo Gaitán, f. 10 v. y 11, y Salomón Rodríguez, 
cuyas declaraciones aparecen en el cuaderno 6), 
dicen que no les consta que Mercedes Roqríguez y 
:sus hijos hubieran poseído como dueñ~s o arrenda-

tarios de otras personas el terreno de que se trata. 
A esto se agrega que Roselino paitán (f. 10 v. Y 
11) y Belisario Gaitán (f. 12) declaran por haber-
lo oído a otras personas; y que los testigos José del 
Carmen Páez, folio 5, Rodolfo Novoa, f. 9 Y Salo
món Rodríguez, f. 7, declaran sobre el hecho de la 
p_osesión q~e mantuvieron al General Camacho Y su 
mujer, así como sobre el de haber sido despojados 
por al citada Mercedes .Rodríguez y sus hijos. Ha 
incurrido pues, el Tribunal en error de hecho ma
nifiesto al apreciar el contenido de las ~scriturjls 
167 de 1937 y 169 de 1936, así como. el testimonio " 
de los declarantes citados en este capítulo, error 
que trajo como consecuencia la violación de los ar
tículos 764 y 765 C. C., por indebida aplicación al 
absolver a los demandados teniéndolos como posee
dores regulares,· y pqr otra parte de los artículos 
669, 673, 946, 947, 950, 952¡ 961, 964, 2518 y 2532 
de la misma obra por haberlos dejado de aplicar". 

Se estudia: 

El cargo tercero ;taca el análisis que hizo el Tri
bunal de la prueba de los demandados opositores. 
Pero como resulta que para justificar l~ peti~ión 
primera de la demanda la parte actora no demos
tró la posesión durante el lapso legal que le hiciera 
pi·oducir los efectos prescriptivos, el rechazo de la de
manda era indispensable. Ante tal situación el aná
lisis de aquella prueba es secundario, pues su re
sultado no podría cambiar el sentido del fallo. 

La acción reivindicatoria contra los demandados 
tebia como fundamento sustancial, la declarativa de 
dominio por prescripción, como es obvio. !)e mane
ra que aquélla debía rechazarse. necesariamente, al 
no prosperar ésta, sin que fuera necesario estudiar 
la prueba de la posesión alegada por Jos deman
dados. 

Por las mismas razories carece de importancia la 
crítica' que el recurrente formula al examen de la 
diligencia de inspección ocula;r, hecho en la sen
tencia. 

El cargo cuarto contiene una censura a la afir
mación del Tribunal de gue los demandados no so
lamente probaron ser poseedores regulares, sino le
·gítimos dueños por título inscrito, del terreno en 
disputa. Alega el recurrente, con razón, que cos~ 
'distinta es comparar derechos y acciones, a comprar 
pleno domiriio de un inmueble, y que Filomena Her
nández adqu_irió IÓ 'primero, y no lo segundo, por la 
escrit~ra 169 de 1936. Pero esto carece de efectos 
eri casación, por la razón expuesta de que no ha
biendo prosperado el cargo contra la apreciación de 
la prueba de la posesión como causa de prescrip-
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ción adquisitiva, el examen de la prueba de "los de
mandados no puede alterar el fallo. Y por esto mis
mo tampoco son atendibles, como f!1edios de casa
ción, los reparos que se hacen en los ordinales b) 
y e) de este último cargo, al estudio de la prueba 
de tales demandados. 

N o prosperan los cargos. 

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

o justicia en nombre de la República "de Colombia y 
por. autoridad de la ley NO CASA la sentencia del 

Tribunal Superior de Tun~a, proferida en el juicio 
ordinrio seguido por Arturo Camacho Bohórquez 
contra Tomás Garzón y otros, el dos de marzo de 
1950. 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la. GACETA 
JUDICIAL y devuélvase al Tribunal de origen. 

Gerardo Arias Mejía. -Alfonso Bonilla Gutiérréz. 
Pedro Castillo 'Pineda. - Rafael Ruiz IVlanrique. -
Hernando Lizarralde, Secretario. 
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JEL JFACTOR NO PIERDE SU CAUDAllYDJE TAL POR JEL lHllEClHlO DJE QUJE NO SE 
LJE CONJFIJERA JEL PODER JESPJECIAL DJE QUE TRATA EL ARTICULO 453 DELCO
DIGO DJE COMERCIO. - JESTJE PODER ESPECIAL NO lES PRECliSO QUJE SE 
OTORGUE POR ESCRITURA PUBLICA._:_ LOS lF ACTORES DE COMERCIO NO NE-

CESITAN .DE PODJER ESCRITO PARA DESEMPEÑAR' EL <;ARGO • 

1.-EI mandato comer.cial, al igual que el ci
vil, no es de suyo un contrato aolem~a sino 
eminentemente consensual, que inclusive se 
perfecciona aún por la aquiescencia tácita de 
una persona, a la gestión de sus negocios por 
otra, segú~ lo enseña el artículo 2149 del Có-

. digo Civil, aplicable a toda clase de mandato. 
En consecuencia, el factor, que es un verda
dero mandatario del dueño del establecimiento 
mercantil o fabril cuya administración se le 
encomienda, no pierde su calidad de tal por el 
hecho de que no se le confiera el poder espe
cial de que habla el artículo 453 del Código de 
Comercio, pues entonces goza de la integridad 
de las fapultades ,que le otorga el artículo 454 
ibidem. 

2.-EI error de hecho o de derecho, aún en 
el caso de que se demuestre, no es por sí cau
sal de casación. El motivo a que se refiere el 
numeral 19 del artículo 520 del C. J. es el de 
violación de la ley sustantiva, a la cual pu~de 
llegarse como consecuencia de alguno de esos 
errores. 

3.-La cesión del contrato de arrendamiento, 
cosa distinta del sub-arrendamiento, no puede 
hacerse sin la autorización o la co-ncurrencia 
del arrendador, porque esta convención, como 
todas las bilaterales, es fuente de derechos y 
obligaciones, de créditos y de de,udas, de ma~ 
nera que el desplazamiento jurídico de la par
te arrendataria, con la consiguiente extinción 
de las garantías, no puede lograrse sin·o con la 
colaboración de quÍenes fueron parte en el con
trato original; pero. de esto lo que es dable 
ded.ucir es que la cesión no autorizada por el 
arrendador no dá lugar a relaciones respecto 
de él, pero sin perjuicio desde luego de que 
nazcan todas las 6bligaciones que legalmente 
se generan en el' contrato del arrendatario ce-

. dente y el tercero .cesionario, las cuales, si no 
pueden cumplirse, dan lugar a las consecuen
cias ordinarias del· incumplimiento co~tractual. 

Corte Suprema de JusticÍa. - S'ala .de Casación 
CiviL-Bogotá, febrero veinte y cinco de mil no
vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

Francisco Ordóñez Llanes demandó en juicio or
dinario a la sociedad anónima ''Fábrica de Galletas 
y Confites Noel", domiciliada en Medellín, repre
sentada por su gerente Jesús Ramírez Jhons, y, en 
subsidio de ésta, a Antonio Uribe, para que se ha
gan las siguie11:tes declaraciones: 

"P1·i1ne1·a.-Que _la Fábrica de Galletas y Confi
tes N oel, sociedad anón-ima con domicilio principal 
en Medellín, o en subsidio el señor Antonio Uribe, 
debe restituir a mi poderdante, dentro del plazo 

'que usted señale, la suma de mil pesos ($ 1.0.00.00) 
moneda legal, con sus intereses legales a partir del 
cinco (5) de septiembre de 1946 y hasta el día del 
pago. 

"Segunda.-Que la misma Fábrica de Galletas y 

Confites Noel, sociedad anónima, con domicilio prin
cipal en Medellín, o en subsidio 'el señor Antonio 
Uribe, debe pagar a mi poderdante el valor ·de tó
dos los perjuicios materiales (lucro cesante y daño 
emergente) originados pOJ:" el incumplimient~ de 
un contrato de cesión, a título oneroso, del arren
damiento sle un local situadó ·en esta c'iudad, per
juicios que ascienden a la cantidad de siete mil pesos 
($ 7.000.00), o en subsidio la que se establezca du
rante el litigio, o en la ejecución del fallo, por los 
medios probatorios adecuados. 

"Terce?·a.-Que 1a misma Fábrica de Galletas Y. 
Confites Noel, sociedad anónima domiciliada prin
cipalmente en Medellín, o en subsidio el señor An-



tonio U ribe, deben pagar a mi poderdante las cos
tas de este litigio en caso de oposición". 

'Se afirma en la demanda que "e:ltre el señor 
Francisco Ordóñez Llanes y el señor Antonio Uribe 
se celebró un convenio, en virtud del cual este úl
timo cedía al primero, mediante el pago de una pri
ma de mil pesos, el local que, arrendado por García 
Cadena y Compañía ocupaba la agencia de la Fá
br.ica de Galletas 

0

Y Confites Noel en la calle 35, nú
mero 16-14 de esta ciudad. 

''Concertada la cesión Ordóñez Llanes quiso ob- · 
tener la seguridad elemental. de que el referido con
trato se. iba a celebrar con la aquiescencia de los 
arrendadores; pero ante la garantía verbal que U ri
be le e:Íq}~so de que éstos no se opondrían, le en
tregó la cantidad convenida de un mil pesos, suma 
que fue girada por el cesionario a favor de la Fá
brica, mediante el cheque número 62281 que el con
tl'atante cobró en la Agencia del Banco Comercial 
Antioqueño de la ciudad de Cúcuta. De la entrega 
y recibo de este dinero existe constancia en el ex
pediente, suscrita por el demandado U ribe. 

"Así las cosas, ocurrió que la Fábrica no pudo 
cumplir el contrato, debido a que. García Cadena y 
Compañía se negaron a aceptar la cesión y, en cam
bio, anendaron el local a la agencia de Coltejer, 
incidente que dio o:i·igen a las previsibl'es reclama
ciones del cesionario. 

''Tales reclamaciones fueron inicialmente dirigi
das al señor Antonio Uribe, pero como éste no die
ra la respuesta oportuna, se le formularon directa
mente. a la .Fábrica en Medellín, en donde, a su 
turno, pidieron al demandante se siguiera enten
diendo con el señor Uribe, que era quien había in
tervenido en la negociación. 

"Así lo hizo Ordóñez Llanes, por intermedio del 
apoderado .Víctor Espine! Blanco, sin resultados sa
tisfactorios, pues desde un p1·incipio y a través del 
juicio, el s~ñor Antonio Uribe ha venido alegando 
que el. convenio de cesión había quedado sujeto aÍ 
evento de que García Cadena y Compañía dieran 
su asentimiento. Esta afirmación de la parte de
mandada se califica en el libelo como un hecho o:ox
ceptivo que debe ser probado en juicio". 

Asegura el actor que del fracaso a que se ha he
cho mención se originaron para él los perjuicios 
económicos que relata en la demanda, por concepto 
de daño emergente y lucro cesante. 

Tramitado el juicio con oposición de los deman
dados el Juez Segundo Civil del Circuito de .Buca
ramanga; lo decidió en sentencia de 10 de febrero 
de 1949, por lo que resolvió, en resumen, que la 
sociedad demandada no tiene ;por qué comparecer 

al litigio; declaró resuelto el contrato de cesión de 
arrendamiento y condenó al pago de perjuicios .a] 
demandado Antonio Uribe. 

Por apelación concedida a ambas partes, subió el 
negocio al Tribunal Superior de Bucaramanga, el 
que en sentencia de 7 de noviembre de 1949, revocó 
la apelada y en su lugar resolvió: 

"Primero.-Declá.rase resuelto el contrato de ce
sión de un arrendamiento celebrado entre el deman
dante señor Francisco Ordóñez Llanes, varón, ma
yor <de edad y vecino de Pamplona y la persona ju
rídica denominada 'Fábrica de Galletas· y Confites 
Noel', domiciliada en Medellín y legalmente :repre
sentada en esta ciudad por su factor señor Anto
nio U ribe, y como consecuencia de tal resolución, 
se le condena a restituir al demandante señor Or
dóñez Llanes, dentro de los diez días siguientes al 
de la ejecutoria del presente fallo, la cantidad de 
mil pesos ($ 1.000.00) que recibió la entidad deman
dada, como precio del contrato de que se trata. 

"Segundo.-Condénase a la Fábrica de Galletas 
Y Confites Noel a pagar al demandante Ordóñez 
Llanes, por concepto de indemnización y dentro del 
término señalado ~n el punto anterior, los intereses 
legales devengados por la cantidad de mil pesos de 
que allí se trata, desde el 5 de septiembre de 1946, 
hasta el día en que el pago se realice. 

''Tereero.-Condénase en abstracto, a la Fábrica 
de Galletas y Confites Noel a pagar al señor Fran
cisco Ordóñez Llanes, a manera de indemnizaciÓn 
de perjuicios, y por concepto de daño emergente y 
lucro cesante, las sumas que, en razón de los diver
sos puntos tratados en la anterior parte motiva, se 
liquiden en el trámite d~ la ejecución de la senten
cia, mediante el procedimiento señalado para el 
efecto por el Capítulo 1 del Título XV, Libro 2<? del 
Código Judicial. 

"Sin costas en ninguna de las instancias". 
A los litigantes se les coneedió el recurso de ca

sación, pero el otorgado al demandante fue decla
rado desierto en providencia de esta Sala de 18 de 
junio de 1951, por lo cual hoy sólo se decide el in
terpuesto por el demandado. 

1 
La demanda de casación- consta de cuatro capítu-

los Y en el primero de ellos titulado "Responsabili-"' 
dad de la Fábrica de Galletas y Confites Noel", el 
recurrente transcribe parte de la sentencia del Tri
bunal Y expresa que en primer término debe escla
recerse si Antonio U ribe tenía con respecto de aqué
lla la condición de factor que le asigna el. fallo o la 
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de simple dependiente, con cuyo fin copia lo que 
sobre el 'particular est~tuye el artículo 435 del Có
digo de Comercio y dice: o 

"Si de acuerdo con la citada disposición legal 
para que una persona tenga la condición de factor 
es i~dispensable qúe se le haya encomendado la ad
ministración de un establecimiento mercantil o fa
bril, 0 de una parte de él, se tiene que al señor An
tonio Uribe no se le ha encomendado ni en todo ni 
en parte la administración de los negocios a que 
está dedicada la Fábric~, pues simplemente, y en 
esto no háy discusión, se .le designó como vendedor 
de los productos elaborados por la empresa en la 
ciudad de Bucaramanga, sin otorgarle parte alguna 
d~ la administración de ella, pues si bien es cierto 
que se le denomina ·agente, esta denominación no 
le otorga en manera alguna, ni en todo ni en parte, 
como ya se dijo, la administración de la empresa, 
sino que, como todos los agentes vendedores, es sim
plemente dependiente para el solo y exclusivo ob
j~to de. vender sus productos; condición ésta del se
ñor U ribe que encuadra de manera perfecta en el 
último inciso del citado artículo 435, razón por la 
cual el señor Antonio Uribe carecía de poder de la 
empresa para comprometerla en operaciones o ne
gocios diferentes de los de la simple venta de sus 
productos en la ciudad- de Bucaramanga; pues el 
hecho de que llevara en el Barico Comercial Antio
queño de esa ci~da? una cuenta corriente, cuenta 
que tánto impresionó al Tribunal, no le dá el ca
rácter de representante de la empresa, pues esta. 
cuenta corriente se refiere exclusivamente al movi
miento de dineros provenientes de la venta de los 
artículos y nada más. Investir al señor U ribe del 
carácter de factor de la mencionada fábrica, como 
lo ha hecho el Tribunal en la sentencia que acuso, 
en vez de darle su verdadera condición de depen
diente, implica por parte del Tribunal una errada 
interpretación y aplicación del artículo 435 del Có
digo de Com·ercio en cuanto equivocadamente aplicó 
dicha disposición en forma diametralmente opuesta 
a la que jurídicamente corresponde al caso propues
to, que es sencillamente, la de situar la condición 
del señor U ribe en la clase que establece la parte 
final de dicha dispo¡;ición, o sea dándole el carác
ter de factor, cuando su verdadera condición es la 
de dependiente; por ·19 cual acuso esta sentencia, en 
la parte a que me refiero, por interpretación erró
pea del artículo 435 y por aplicación indebida del 
mismo artículo, siendo ésta la primera causal de 
casación que invoco. 

''El artículo 435 del C. de Co .. establece una nor
ma de conducta tanto para los factores como para 

los dependientes cuando les obliga a contratar siem
pre a nombre de sus ,patronos, y a expresar en la 
antefirma de los documentos que otorguen que los 
suscriben por poder. En el caso de que me ocupo 
el dependiente señor Antonio U ribe al otorgar el 
recibo de mil pesos a favor del señor Francisco Or-

. dóñez Llanes por lo que se )la dado en .llamar la 
cesión del contrato de arrendamiento, concepto que 
no comparto, documento que obra al folio 49 del 
cuaderno principal, no expresó, ni podía expresar, 
que lo suscribía por poder de la Fábrica, por la ra
zón obvia de que ella. no· le había otorgado poder· 
para esta clase de operaciones que se salían de la 
órbita de sus funciones, consistentes simplemente, 
en vender los productos de la empresa y remitir el 
valor de las ventas a la Fábrica por conducto del 
Banco Comercial Antioqueño"de esa ciudad. 

"El argumento fundado en que el tal recibo está 
escrito con papel con timbre de la Fábrica, y de 
que el señor Antonio Uribe puso el sello de ella so-· 
bre su firma, no tiene seriedad alguna si se advier
te que lo ordenado a este r"especto por la disposición 
legal que vengo analizando, es la de expresar de 
manera inequívoca de que suscribe el documento 
por poder del comitente, todo lo que no sea esta 
expresa manifestación no tiene significado jurídico 
alguno, puesto que lo que la ley quiere es que se 
ponga de presente, en cada· documento que se otor
gue, la existencia del mandato en cuyo ejercicio 
obra la persona que lo suscribe. Acuso esta parte 
de la sentencia por violación directa del artículo 
43.6 del C. de Co. en cuanto dicho fallo no le dio 
cumplimiento a dicha disposición legal que deter
mina la· forma como un factor o dependiente com
promete a su comitente en 'ras operaciones que rea
lice" .. 

Después hace alguna disquisición sobre el artículo 
440 del C. de Co.; expresa que no se detiene en su 
estudio "por no ser pertinente su aplicación en el 
presente caso"; no lo señala como violado por el 
sentenciador, y después dice: 

"El artículo 435 del Código de Comercio establece 
un requisito esencial para que u~a persona pueda 
considerarse como factor de una empresa, es decir, 
para que pueda comprometerla ·en las operaciones 
que realice, y esta condición o requisito consiste, 
nada menos, ·que en el ·otorgamiento por el propie
tario del establecimiento, cuya administración se le 
encomiende, .de un po0.~r especial, pues propiamente · 
el factor es, según esta disposición un verdadero 
mandatario del patrón, y legalmente' no.puede tener 
este carácter sin haber recibido poder de él para el 
cumplimiento de su cometido, poder que debe enu-



GACIE':n'Ji\. 

merar las operaciones que debe ejecutar este man
datario, ya que el artículo prdena que sea poder 
especi<tl, lo que impone la necesidad de que en el 
mandato se determinen ·las funciones en que puede 
representar al mandante. Este poder debe ser, por 
la naturaleza misma de las cosas, un mandato por 
escrito, ya sea por i~strumento público, por docu
mento privado o por simple carta, desde luego que 
en todas e~tas formas. se puede otorgar mandatos 
en Colombia, pero como se trata de limitar funcio
nes, o sea de otorgar facultades para determinados 
actos, no es posible hacerlo en forma distinta de la 
escrita, tanto para definir las relaciones entre man
dante tJmandatario, como para que los terce1:os que 
tengan relaciones comerciales con el factor puedan 
en cada caso saber si contratan con éste en su pro
pio nombre, o si lo,hacen con la empresa que el fac
tor representa. N o aparece por ninguno de los flan
cos el poder especi~l que la Fábrica Noel hubiese 
otorgado al señor Antonio Uribe, aún suponiéndolo 
factor, carácter que no tiene, como ya se vio, para 
que la represente en las operaciones comprendidas 
en el mandato especial, por lo cual el Tribunal al 
hacer responsable a la Fábrica del acto ejecutado 
por el señor Antonio Uribe con el señor Ordóñez 
Llanes, violó, por infracción directa el artículo 435' 
del C. de Co. Siendo esta infracción causal de casa
cii\n que invoco en la presente acusación de la sen
tencia, si en concepto de la H. Corte el señor Uribe 
hubiera ten,ido el carácter de factor de la Fábrica". 

ConsideJ'a la Cm·te: 

El cargo es infundado por las siguientes razones: 

Primera.- Para asignarle a Antonio Uribe la 
. condición de factor y no de dependiente con respecto 

a la empresa recurrente el sentenciador tuvo en 
cuenta lo estatuído en el artículo 435 del Código de 
Comercio .y lo que resulta demostrado de las varias 
constancias probatorias que concretamente cita, 
como son el extracto de la escritura social de cons
titución de la empresa· demandada; la respuesta 
dada por ésta a los hechos de la demanda, y del 
certificaqo expedido por el Banco Comercial An
tioqueño de Bucaramanga. Tomando en considera
ción esas pruebas, expresó el Tribunal que de ellas 
''se puede deducir, sin complicáciones analíticas . 
que el señor Antonio Uribe sí debe ser estimad~ 
como factor de la persona jurídica que representa, 
pues cumple la encomienda de administrar un es
tablecimiento mercantil, por c~enta de un comitente 
concretamente determinado". 
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En esas condiciones salta a la vista que la acu
sación está mal propuesta y no puede prosperar, 
pues se alega "una err&da interpretación y aplica
ción del artículo 435 del C. d~ Co.", cuando lo pro
cedente era, para que el cargo fuera siquiera for
malmente viable, alegar y demostrar error :de he
cho manifiesto o error de derecho en la apreciación 
de las. pruebas que tuvo en cuenta el sentenciador 
para conduir que en el caso de autos están demos
trados los elementos y circunstancias que legalmen
te configuran la condi_ción de factor de comercio 
que tenía Uribe con respecto a la empresa deman
dada, y además señalar como quebrantado a con
secuencia de ese error el artículo 435 ya eitado. 

Segunda.-E1 sentenciador, para dar como pro
bado que U ribe actuó en la celebración del contrato 
de cesiÓn que motiva la litis "como factor de la Fá
brica" y no. en nombre propio, tomó en considera
ción no sólo el recibo a que se refiere el recurrente 
sino también las demás pruebas que puntualiza en 
los apartes b), e), d), e) y f) de las páginas 5 v. 
y 7 de la sentencia, por lo ·cual la acusación para 
que· fuera eficaz ha debido abarcar -como lo tiene 
decid~do la Corte en constante jurisprudencia- el 
conjunto de las pr<?banzas que se utilizaron por el 
Tribunal para formar su convicción al respecto. 

Además, a la Sala le resulta .acertada la apre
ciación que del aludido recibo hizo el sentenciador, 
puesto que está extendido en papel timbrado y a 
nombre del comitente y firmado sobre sello o ante
firma c¡:ue menciona por su. nombre la casa princi
pal y designa la calidad de agente a quien lo sus
eribe, o sea de Antonio U ribe, por lo cual se com
prende claramente que éste al otorgarlo obró, no en 
nombre propio, sino en representación de sus comi
tentes, atemperándose así a lo prescrito en el ar
tículo 436 del C. de Co. 

Tercera.-El mandato comercial, al igual que el 
civil, no es de suyo un contrato solemne sino emi
nentemente cqnsensual, que inclusive se perfeccio
na aún por la aquiescencia tácita de una persona, 
a la gestión de sus negocios por otra, según lo en
seña el articulo 2149 del Código Civil, aplicable a 
toda clase de· mandato. En consecuencia, el factor, 
que es un verdadero mandatario del dueño del es
tablecimiento mercantil o fabril cuya administrac 
ción se le encomienda, no pierde su calidad de tal 
poi' el hecho de que no se le confiera. el poder es
pecial de que habla el artículo 453 del Código de 
Comercio, pues entonces goza de Ía integridaá de 



las facultades que le otorga el articulo 454 ibídem, 
tal· como· lo entendió el sentenciado~. 

A esté respecto la Corte ha dicho: 
"El poder espeCial de que deben ser investidos 

los factores, de conformidad con el artículo 453 del 
C. de Co., no es preciso ·que se otorgue por escri
tura pública. Ni tal artículo lo exige, ni esa for
malidad puede deducirse de la esencia del contrato 
de mandato comercial, el cual no es solemne sino 
consensual". (Casación, 17 de noviembre de 1915, 
G. J. Tomo XXy, 207. 

"Los factores de comercio no necesitan de poder 
.escrito para desempeñar el cargo. Este poder es 
una formalidad no indispensable que tendría por 
objeto especificar el radio de acción del factor en 
dependiente''· (Casación, 30 de agosto de 1921, GA
CETA JUDICIAL, Tomo XXIX, 35). 

N o prospera el cargo. 
En el capítulo segundo de la demanda dice, en 

resume·n, el recurrente, que el recibo anteriormente 
mencionado no puede entenderse sino como una pro
mesa de celebrar el contrato de cesión del arrenda
miento cuestionado, y agrega ''que el Tribunal al 
tomar dicho recibo como prueba constitutiva del 
contrato de subarrendamiento, erró en la aprecia
ción de tal documento, error de derecho que aparece 
manifiesto en los autos, por lo cual acuso esta sen
tencia por apreciación errada del citado documento, 
siendo por ende, casable dicho fallo para restable
cer las cosas al estaqo en que la recta apreciación 
de esta prueba debe colocarlas". 

Añade el recurrente que, "en la cesión de un con
trato de arrendamiento se requiere la intervención 
de tres voluntades, a saqer: la del cedente, la del · 
cesionario y la del arrendador, siendo imposible la 
celebración de esta cesión si falta alguna de estas 
voluntades, ésto• para dar cumplimiento a lo dis
puesto en el artículo 2004 del C. C., en relación con 
el 1494 de la misma obra, sin lo cual el contrato de 
sub-arrendamiento no puede .tener existencia legal, 
no ,puede nacer a la vida del derecho", y que como 
el arrendador se negó a autorizar el contrato, éste 
no pued,e perfeccionarse, de todo lo cual desprende 
que "el Tribunal erró, grave error de derecho, cuan
do sostuvo que el contrato de cesión había quedado 
perfecto desde el día en que se firmó el recibo por 
el señor Uribe, cuando en puridad de verdad tan 
sólo hubo un proy~cto de cesión con promesa de 
celebrar por el arrengatario señor U1·ibe y por el 
cesionario, señor Ordóñez Llanes, según ha quedado 
demostrado. En tal virtud la sentencia del Tribunal 
es casabÍe por esta causal de error en la aprecia·
ción de esta prueba tomándola por u~ contrato per-

03 

fecto cuando en realidad sólo era una promesa, pro
yecto de contrato y por esta causal solicito de la H. 
Corte se sirva casar dicho fallo". 

Considera la Corte: 

El cargo es inadmisible y debe ser rech~Ú\do. 

El error de hecho o de derecho, aún en el casQ 
de .que se demuestre, no es por sí causal de casa
ción como lo ha reiterado la Sala en tan conocida 
jurisprudencia cuya cita Y.a resulta hasta supérflua. 
El motivo a. que se refiere el numeral 1 Q del artícu
lo 520 del C. J.· es el de violación de ley sustantiva, 
a la cual puede llegarse como consecuenéia ~e al
guno de esos errores, y el recurrente olvidó seftalar 
como quebrantada disposición alguna de esa índole. 

Y como réplica a la tesis jurídica que en el fondo 
sostiene el recurrente es suficiente reproducir lo 
que la Corte ha decidido al respecto en sentencia de 
21 de marzo de 1949, en que se dijo: 

"La cesión del contrato de arrendamiento, cosa dis
' tinta del sub-arrendamiento, no puede hacerse sin 
la autorización o la concurrencia del arrendador, 
porque esta convención, como todas las bilaterales, 
es fuente de derecho y obligaciones, de créditos y 
deudas, de manera que el desplazamiento jurídico de 
la parte arrendataria, con la consiguiente extinción 
de las garantías, no puede lograrse sino con la co
laboración de quienes fueron partes en el contrato 
original; pero de ésto lo que es dable deducir es 
que la cesión no autorizada por el arrendador no dá 
lugar a relaciones respecto de él,, pero sin perjuicio 
desde luego de que nazcan todas las obligaciones que 
legalmente se generan eii el contrato del arrenda
tario cedente y el t~rcero cesionario, las cuales, 
si no pueden cumplirse, dan lugar a las consecuen
cias ordinarias d~l incumplimiento contractual" 
(GACETA JUDICIAL números 2070-2071, página 
622). 

En el capítulo tercero de la d,emanda no se for
mula cargo concreto contra la sentencia ni· se señala 
disposición alguna como violada, pues el recurrente 
se limita a formular algunos reparos contra el fa
llo, idénticos a los ya considerados. y rechazados. 

En el capítulo cuarto, titulado ''Cuantía del va
lor de los perjuicios" expresa el recurrente de nue
vo su aseveración, de que no existe en el caso de . 
autos un contrato perfecto de cesión por falta1· la 
aquiescencia del. arrendador y que el Tribunal al 
considerarlo como tal y declararlo resuelto' incurrió 
en un error de oderecho manifiesto que constituye 
causal de casación. 



Después dice : 

"La condenación de perjuicios a cargo de la parte 
demandada está violando directamente el artículo 
1616 del C. C. por cuanto el Tribunal hizo ¡·esponsa
ble a la parte demandada para el efecto de pagar el 
valor de los perjuicios, como si tal parte demandada 
hubiese sido convencida de DOLO, ya que hace la 
condenación de perjuicios, provenientes de hechos 
posteriores ejecutados por el demandante y que no 
era posible prever el día en que se ajustó el conve
nio que para el Tribunal es contrato perfecto. Cómo 
poder prever que un contratante, en uso perfecto 
de sus facultades mentales, se hubiera lanzado a eje
cutai{¡ una serie· de actos, sin el consentimiento del 
demandado, ni siquiera con el conócimiento de éste, 
como fueron el contrato sobre muebles, el contrato 
sobre arrendamiento del local en que Ordóñez Llanes 
tenía establecido. su negocio, la resolución de este 
contrato con indemnización de perjuicios; el arre
glo del propio local de Ordóñez Llanes en que invir
tió suma considerable, y otros de la laya de que la 
demanda trata y que el Tribunal acoge en su sen
tencia, sabiendo Ordóñez Llanes que al proyecto de 
contrato de .cesión le faltaba, como' condición indis
pensable para ser un verdadero contrato, la apro
bación del primitivo arrendador? 

"Los actos ejecutados .por el señor Ordóñez Lla
nos antes de que el proyectado contrato de cesión 
obtuviese la aceptación del arrendador, condición 
esencial que él conocía, ya que la ignorancia de .la 
ley no sirve de excusa, constituyen operaciones de 
que solamente es responsable el señor Ordóñez Lla
nes por haberlos ejecutado con suma· imprudencia, 
y de que no se puede hacer responsable a la parte 
demandada, por ser principio jurídico aceptado de 
que cada uno responde de sus propios actos y de 
sus propias culpas. 

"Otra situación se habría presentado si habién
dose obtenido la voluntad del arrendador, y habién
dose convertido por esta razón el proyecto de ce
sión del arrendamiento en un verdadero contrato, 
el señor .Ordóñez Llanes hubiese ejecutado tQdos los 
actos a que me he referido, y el señor U ribe se 
hubiera abstenido de entregar el local, obligación que 
tenía que cumplir como consecuencia ·de un contrato 
perfecto de cesión del arrendamiento; en este caso 
la condenacion de perjuicios sería jurídica y ló
gica, como no lo es en el estado en que se encontra
ban las cosas cuando el señor Ordóñez Llanes se 
lanzó a estas aventuras contractu~les. 

"De modo que el Tribunal al hacer esta conde
nación de perjuicios que no se previeron ni pudierolñl 
preverse al tiempo de la ~elebración del contrate de 
cesión, violó, repito, por infracción directa, y J:Xl:li' 
ende, por aplicación indebida del ·artículo 1616 deU 
C. C.; condenación en costas hecha por el Tribup.al 
para el caso de que la parte demandada hubiese 
sido convencida de DOLO". 

Finalmente dice que en cuanto a la condenación 
por lucro cesante caben las ~ismas objeciones ante
riores y que por este aspecto tamliién es casable la 
sentencia. 

Se considera: 

Las acusaciones precedentes se formulan contra 
la sentencia partiendo de ·la base de la falta de per
feccionamiento del contrato de cesión, por no haber-

' se ''obtenido la voluntad del arrendador", pues el 
recurrente expresamente afirma que si se tratara 
"de un contrato perfecto de cesión del arrendamien
to", "en ·este caso la condenación de perjuicios sería 
jurídica y lógica"; pero como ya se ha expuesto que 
para el perfeccionamiento del contrato entre ceden
te y cesionario, y para que nacieran entre ambos 
tódas· las obligaciones que legalmente se generan 
de él, entre los cuales están las de demandar 
la resolución y los consiguientes perjuicios en caso 
de su. incumplimiento, no se requiere la intervención 
o aquiescencia del arrendador, resulta incuestiona
ble qul:) el cargo carece de fundamento y no puede 
prosperar. 

En mérito de las anteriores consideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. 
administrando justicia en nombreo de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA . 
la sentencia de siete de noviembre de mil novecien
tos cuarenta y nueve, proferida por el Tribunal Su
perior de Bucaramanga en el presente negocio. 

Sin costas por haber recurrido ambas partes. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase oportunamente 
a la oficina de origen. 

Gerardo Arias Mejía. - Pedro Castillo Pinecla.-

Alfonso Bonilla Gutiérrez.-Rafael Ruiz Manrique.-

Hernando Lizarralde, Secretario. 
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ACCWN RESOLUTORIA DE UN CONTRATO DE PROMESA DlE VENTA.- CASA
CioN POR lERRONlEA APRE CIACION DE PRUEBAS 

1.-La ley deja a la autoridad judicial la 

facultad de estimar en conciencia la informa

ción testimonial, es decir, que puede apreciar 

esa prueba de conformidad con su íntima con

vicción, o sea la certidumbre moral, lo cual 

escapa al recurso de casación, como que se 

inspira únicamente en la pr·opia conciencia del 

Juez. 

2.-Existe error de derecho en la apreciación 

de una prueba, cuando el Tribunal le dá una 

fuerza que no le asigna la ley, le niega la que 

si le atribuye, o la estima sin estar legalmente 

producida. 

3.-No todo cargo en casación puede reci
birse, ni tiene eficacia legal, sino aquellos que 

atacan directamente los fundamentos de la sen

tencia. Los demás son ineficaces y se salen del 

recurso, el cual va encaminado a la revisión de 

la sentencia, por los motivos· en que ésta se 

funda. 

4.-AI Tribunal le otorga nuestro derecho 

procesal libertad para analizar y apreciar los 
elementos probatorios traídos en las instan

cias, de acuerdo con su criterio y con las re

glas generales de la sana crítica, y la Corte 

carece de facultad parq modificar en casación 

ese concepto del Tribunal, a menos de existir 
un error evidente de hllChO. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, febrero veintiseis de mil .nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: Dr .. Manuel José Vargas) 

Rafael Gómez Calderón y Asdraldo Porras cele
braron en la ciudad de Zipaquirá, con fecha diez de 
agosto de mil novecientos cuarenta y seis, un contra
to de promesa de venta, por el cual el primero se 
obligó a vender al segundo 11n inmueble rural deno
minado "El Dividive", ubicado en el Municipio de 
N emocón, vereda de Checua, por ei precio de vein
titres mil quinientos pesos ($ 23.500.00), habiéndose 
señalado como fe~ha para el otorgamiento de la 
respectiva escritura de compraventa, el diez de sep-
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tiembre del mismo año. El señor Gómez Calderón, 
promitente vendedor, recibió como arras del nego
cio, la suma de tres mil quinientos pesos ($ 3.500.-
00). Se estipuló .igualmente, como multa o pena para 
el caso de incumplimiento por cualquiera de los con
tratantes, la suma de cinco mil pesos ($ 5.000.00). 
Como base de lo prometido, se hizo también traspaso 
al señor Porras de un contrato de arrendamiento del 
predio dicho, que había celebrado : el promitente 
vendedor señor Gómez Calderón, con don Oliverio 
Wilches. Tod'o lo cual aparece en el documento pri
vado que los interesados firmaron con testigos, con 
las formalidades de ley. · 

El instrumento escriturario con que debía cul
minar la negociación, por cualquier circunstancia, 
no pudo firmarse el día convenido. 

Las partes que litigan están acordes en que_ la 
promesa de contrato de compraventa sobre el pre
dio en negocio, se celebró en las condiciones que se 
dejan apuntadas, y en que el plazo acordado para 
el otorgamiento de la correspondiente escritura, fue 
el de treinta días, contados a partir de la fecha del 
documento que contiene la promesa, esto es, el día 
diez y seis de agosto de mil novecientos cuarenta y 

seis. Además, aceptan que el día señalado se acor
dó en que se prorrogara el plazo por unos días más. 

El desacuerdo surge únicamente acerca de la 
nueva fecha establecida entre los contratantes, pues 
mientras Gómez Calderón sostiene que Porras se 
comprometió a mandarle razón con Isidoro Ortega, 
qué día preciso debía firmarse la escritura en Zi
paquirá y que luego le envió tal mensaje el doce de 
septiembre de mil novecientos cuarenta y seis, de que 
la escritura se otorgaría el diez y seis del mismo 
mes y año. La parte demandada asevera que los 
contratantes convinieron en que la escritura co
rrespondiente se firmaría el jueves siguiente, doce 
de septiembre de., mil novecientos cuarenta y seis, 
habiéndose estipulado a la vez, que el valor se re
duciría en la suma de un mil doscientos cincuenta 
pesos ($ 1.250.00). . ~ 

Esta falta de acuerdo sobre la fecha de legaliza. 
ción del contrato, dió motivo al presente litigio, en 
el cual Gómez Calderón demandó para que se de
clarara resuelta la promesa de venta convenida, se 



condenara a los demandados a perder las arras y 
a entregar la suma de cinco mil pesos ($ 5.000.00), 
por concepto de multa o pena por el incumplimien
to y resuelto el traspaso del contrato de arrenda
miento. A su vez, los demandados, quienes son en 
la actualidad el heredero del señor Porras, por fa
llecimiento de éste, y su viuda, en representación de 
la sociedad conyugal, demandaron para que igual
mente se declare resuelto el mismo convenio, por 
incumplimiento del promitente vendedor, y en con
secuencia, para que se le condene a devolver dobla
das las arras y a pagar a los mismos la suma de 
cinco mil pesos ($ 5.000.00), que se estipuló a cargo 
de quien no llevara a cabo Jo prometido. 

El 7·ecurso 

El Juez del conocimiento, que lo fue el del Cir
cuito Civil de Zipaquirá, pronunció fallo negando las 
peticiones de la demanda principal y la de recon
vención en lo relativo al referido contrato de pro
mesa de venta y traspaso del de arrendamiento, en 
providencia que confirmó el Tribunal, por sentencia 
de once de mayo de mil novecientos cincuenta, contra 
la cual, ambas partes interpusieron recurso de ca
sación, que admitido y sustanciado en forma debi
da, pasa a decidirse. 

Es de advertir que el proceso se incendió e 1 nueve 
de abril de mil novecientos cuarenta y ocho y que 
de acuerdo con las disposiciones legales, fue recons
truido. 

Estudia el juzgador de segundo grado el contrato 
de promesa de venta y halla que se otorgó con todas 
las formalidades de que trata el artículo 89 de la 
ley 153 de 1887. 

Examina las pruebas del juicio y dice: "Volvien
do a la acción principal de la demanda para que se 
declare resuelto por incumplimiento del promitente 
comprador Asdraldo Por'ras el contrato de promesa 
de venta a que antes se hizo mención, se tiene que 
el actor no comprobó plenamente el incumplimiento 
por parte del nombrado Asdraldo Porras, puesto 
que las declaraciones de los testigos presentadas 
para ese efecto, no establecen precisamente que los 
promitentes comprador y vendedor hubieran con
venido en que la escritura fuera otorgada el día 
16 de septiembre de 1946, conforme a una razón 
que se dice fue enviada por Porras a Gómez Cal-
derón". ~ 

Que el testigo Isidoro Ortega, quien se afirma fue 
comisionado por Porras para notificar a Gómez 
Calderón sobre la nueva fecha en que debía fir
marse la escritura, declara que se convino en seña-
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lar un nuevo día, pero no· recuerda que a él se le 
hubiera encargado para darle aviso al respecto al 
demandante. Que igual aseveración hace la señorita 
Lilia l!"'andiño. 

El Tribunal, como el Juez de primera instancia, 
encuentra sospechosa la declaración del otro testigo 
presentado, señor Nicolás Calderón, por aparecer 
que tenía interés en que el negocio se realizara. Que 
su testimonio es en extremo sospechoso por el lujo 
de detalles que relata, a pesar de haber rendido su 
exposición cuatro años después de sucedidos los he
chos. Que cuando se le pregunta qué comisión lleva
ba por su intervención en el contrato, nada concre
to declara, y que cuando sugiere que Isidoro Ortega 
también tenía interés en la operación, no dá razón 
de su dicho. 

Observa el sentenciador, que es presumible que, 
no firmada la escritura en la fecha estipulada en el 
contrato de promesa de venta, se acordara otra pos
terior, pero no es creíble que el nuevo señalamiento 
quedara a voluntad ele uno de los contratantes y que 
precisamente había de ser Isidoro Ortega quien de
bía buscar a Gómez C. para indicarle el día acor
dado. 

También desechó el Tribunal la atestación del se
ñor Nepomuceno B.obayo, Nota1:io ele Zipaquirá. 

Del examen ele pruebas, deduce el juzgador en 
conclusión, que no se acreditó el incumplimiento de 
Porras, al no presentarse el diez y seis de septiem
bre ele mil novecientos cuarenta y seis a la Notaría 
de Zipaquirá a firmar la escritura, Jo que dió fun
damento para fallar desfavo::ablemente la petición 
principal de la demanda, y consecuencialmente, co
mo dependientes de ésta, fueron iguaimente recha
zadas las demás. Igua,l suerte corrió lo relativo a la 
resolución del traspaso del contrato de arrendamien
to hecho a Porras, del indicado predio de ''El Divi
dive", que éste se proponía comprar. 

En lo que hace a la contrademanda, en que se 
solicita por· la viuda y heredero de Porras, la reso
lución del mismo contrato de promesa de venta por 
incitmplimiento de Góinez C. y donde se sostiene 
que la nueva fecha convenida para la celebración 
de la venta, fue la del doce del mismo mes y año, 
es decir, dos días después de la fecha señalada en 
el documento de contrato, encuentra el sentenciador 
que los testigos presentados para probar tal hecho, 
el señor Ortega y la señorita Fandiño, ya nombrados, 
rindieron dos declaraciones en ún mismo día a pe
tición de las partes, ''incurriendo -dice- en eva-

. sivas al rendir su primera declaración, y después, 
en su segunda, haciendo gala de detalles antes omi
tidos y que guardaban íntima relación con las pN-
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guntas hechas. Fueron también desechadas las de
más pruebas, por no estar relacionadas con los pun
tos materia del debate. Todo lo cual dió motivo para 
absolver también al co~trademandado. 

Cada una de las partes litigantes presentó ante 
la Corte su respectiva demanda de casación, de las 
cuales la Sala pasa a ocuparse. 

Los cargos 

Capítulo l. - Acusación del recurrente demandante 
Con fundamento en el numeral 1 Q del artículo 520 

del C. J., esta parte propone contra la sentencia en 
estudio, los siguientes reparos: 

a) Error de he~ho por no haber apreciado la de
claración de Nepomuceno Robayo y por igual falta 
de apreciación de la confesión hecha por la señora 
Matilde Melo viuda de Porras, la cual se destaca 
-dice-- de la sentencia de primera instancia. En 
subsidio, manifiesta que acusa por "error de dere
cho" por la misma causa. · 

Sostiene que de la declaración de Robayo, quien 
ejercía en aquella época el cargo de Notario Público 
en Zipaquirá, aparece que el doce de septiembre de 

· mil novecientos cuarenta- y seis, éste se encontró 
en la población de N emocón con el señor Isidoro Or
tega Umaña, el cual bajaba con Nicolás Calderón, y 
que Ortega le dijo al declarante, "que le dejara el 
primer turno del lunes (16 de septiembre de 1946) y 
que allá llegaría Rafael Gómez Calderón y Asdraldo 
Porras y firmarían la escritura de venta del potre
ro "El Dividive". Que el día lunes referido, Gómez 
Calderón estuvo en la Notaría de Zipaquirá, desde 
las diez de la mañana hasta las cinco de la tarde, 
entrando y saliendo a intervalos cortos, pero que 
nadie, a excepción del dicho Gómez Calderón, se 
presentó a aceptar la escritura de venta. 

Que con tal testimonio que no tuvo en cuenta el 
Tribunal, queda demostrado que Isidoro Ortega dió 
el aviso de que la escritura mediante la cual se da
ría cumplimiento al negocio prometido, se otorgaría 
el 16 de septiembre de 1946. Concluye sosteniendo 
que, al no apreciar la declaración en referencia, vio
ló el Tribunal los artículos 697, 597, 601 del C. C., 
y los artículos 1608, ordinal 19, 1595, 1599, 1932, 
1546 del C. C., por cuanto dejó de estudiar tal prue
ba, que lo hubiera llevado a declarar resuelto el con
trato de promesa de venta, por incumplimiento del 
demandado. 

En relación con la otra prueba, sostiene que tam
bién la dejó de apreciar el Tribunal, o sea, la con
fesión que hizo en posiciones la señora Matilde Me
lo viuda de Porras, en su doble carácter de cónyuge 

sobreviviente de don Asdraldo y representante de 
su menor hijo, confesión en que la viuda a su jui
cio ''admite ser cierto el hechp de que el señor Isi
-doro Ortega Umaña era mandatario o apoderado de 
Asdraldo· Porras". El Tribunal violó también -di
ce-- las disposiciones que se citan por cuanto de 
tal confesión se desprende el carácter de mandata
rio que Isidoro Ortega tenía del causante'Porras y 
su compromiso con el demandante, contraídQ en Ne
mocón, de otorgar la escritura de venta en Zipaquirá, 
el diez y seis de septiembre, lo cual obligaba a su 
comitente Porras, quien al no concurrir a la Nota
ria en la nueva fecha, incumplió sus obligaciones, 
a tiempo que está demostrado que Gómez Calderón 
sí concurrió. "No me explico -expresa- por qué el 
Tribunal dijo que en el juicio no se acreditó que 
Isidoro Ortega haya actuado como mandatario de 
Asdraldo Porras". Que el proceso fue destruido el 
9 de abril de 1948 y reconstruído, y que a falta de 
las pruebas originales, se dispuso tener como tales 
la relación de éstas, hecha en ·1a sentencia de primer 
grado. Además, de las disposiciones citadas, para 
este nuevo reparo, enumera los artículos 2142, 
2149 y 2186 del C. C., y los arts. 9 y 10 del Decreto 
Extraordinario 1683 de 1948. 

b) Que acusa igualJl?.ente el fallo por error de 
hecho y de derecho en la apreciación de la declara
ción de Nicolás Calderón, lo cual llevó al Tribunal 
a violar los artículos mencionados, errores que le 
impidieron tener como elemento de prueba lo expre
sado por tal testigo. 

Repara que al fallador se le hace muy extraño, el 
que el testigo Calderón recuerde con precisión las 
incidencias del negocio.· Que es necesario -dice
penetrar en la psicología del testigo para estimar 
su idio~incrasia, que unos son memoristas, como 
Calderón, otros olvidan con facilidad, a unos les im
presionan los detalles y en tanto a otros les preo
cupa el fondo de la cuestión. Concluy.e afirmand0 
·que la manera de declarar es parte integra::.te de 
la personalidad del testigo. Que, a la vez que el Tri
bunal se alarma por la manera como el. deponente 
recuerda con p~ecisión las incidencias de la prome
sa de contrato, en seguida se lamenb de que no dé 
los detalles referentes a la comisión que le fue prc
metida por intervenir en el negocio de la promesa 
de venta; que si se examina con detenimiento lo di
cho por el testigo Calderón, se ve que se le preguntó 
por la operación pactada entre Porras y Gómez Cal
derón, pero en parte alguna se encuentra la más mí
nima advertencia para que el testigo relate lo rela
cionado con la comisión que a éi le fue ofrecida para 
que interviniera en el convenio. De ahí que apenas 
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se ocupara de paso en lo concerniente a tal comisión. 
El Tribunal repara en que Calderón aparece pre
sente en cada una de las circunstancias que se pre
sentaron en el negocio, lo que se justifica -dic~r
por habérsele ofrecido una comisión. 

e) De igual manera critica la estimación o· exa
men que en la sentencia recurrida se hace de las 
posiciones absueltas por la señora Melo de Porras, 
en las cuales ésta, según su parecer, confesó el in
cumplimiento del contrato de promesa de venta por 
parte de su marido, desde luego que aceptó que Isi
doro Ortega era mandatario de aquél, y si esto es 
así, tal confesión obligaba al Tribunal, teniendo en 
cuenta además el testimonio de Calderón, a declarar 
resuelto el contrato de cesión del arrendamiento del 
predio materia del negocio. 

Se considera: 

Como puede observarse, se acusa el fallo en pri
mer término por una errada apreciación de pruebas, 
las declaraciones de algunos testigos y la que se des
prende de las posiciones absueltas por la demandada. 

En la sentencia en estudio, el Tribunal hace un 
análisis pormenorizado y completo de cada uno dE> 
los testimonios señalados por el actor para demos
trar el incumplimiento de la promesa de contrato, 
celebrada entre Gómez Calderón y Porras, por no 
haber concurrido éste en la nueva fecha acordada 
a elevar a escritura pública la compraventa conve
nida. 

De tal estudio deduce, que el demandante Gómez 
Calderón "no comprobó plenamente el incumplimien
to por parte del demandado Asdraldo Porras", pues
to que las declaraciones de los testigos rendidas en 
tal sentido, no establecen precisamente que los pro
rr.itentes comprador y vendedor, hubieran acordado 
que la escritura debía firmarse el 16 de septiembre 
de 1946, COJlforme a un mensaje que se dice le fue 
enviado por Porras a Gómez C. 

Respecto al testigo Nicolás Calderón, el_ Tribu
nal encuentra justificado el reparo hecho por el Juez 
de primera instancia, de que el deponente tenía un 
interés de que se efectuara el contrato, lo cual con
firma al examinar su testimonio en la segunda ins
tancia. Por otra parte, encu'entra en extremo sos
pechosa la forma como declara este testigo. 

En relación con el testimonio del señor N otario 
de Zipaquirá, el cual manifiesta que el día 12 de 
septiembre de 1946, hallándose en Nemocón, se· le 
::>cercó el seño:;· Isidoro Ortega y le dijo que le "re
servara un turno" para que se firmara la· escritura 
entre Porras y Gómez Calderón, el lunes 16 de sep. 

tiembre del mismo a.ño. Repara el sentenciador que 
"no se acreditó que Isido:ro Ortega hubiera actuado 
como mandatario de Asdraldo Porras';. 

El mismo Tribunal observa que Isidoro Oli:'~ól 
declara en el proceso, que fue cierto que se pospuso 
la fecha, pero que no recuerda si Porras se compro
metió a mandarle razón al demandado sobre cuándo 
podía firmarse la tan nombrada escritura. 

El señor Notario de Zipaquirá dio un certificado 
sobre lo que le dijo Ortega y rindió una declaración 
más tarde sobre el particular, en q¡¡.e confirmó bajo 
juramento lo ya .expresado. Como los Notarios no 
pueden certificar sino con vista de los instrumentos 
de sus protócolos y no tienen fuero especial para 
rendir testimonio por "certificación", el estudio de 
la prueba tenía que circunscribirse a lo deciarado 
ante el Juez (artículos 678 y 2576 del C. C.). 

No encuentra la Sala la contestación dada a cier
tas posiciones que dice el recu'rrente le fueron to
madas extra juicio a la señora de Porras; sobre el 
particular, el Tribunal al dar por rehecho el proce• 
so, dijo lo siguiente: ''Por otra. parte se observa: el 
demandante afirma que en el juicio obró copia au
téntica de las posiciones extra;iuicio absueltas por la 
señora Matilde Melo v. de Porras ante el Juez de 
Circuito de Zipaquirá, en las cuales entre otras co
sas, se confesaba que el señor Isidoro Ortega ha
bía actuado como mandatario del señor Asdraldo 
Porras ante el señor Rafael Gómez Calderón. El de
mandado dice que existió esa copia, pero que no 
recuerda su contenido. No existe ninguna otra prue
ba sobre el particular". 

Luego, mal pudo apreciar el Tribunal una prue
ba que en el momento de fallar no existía en el pro-· 
ceso y sobre la cual no estuvieron de acuerdo las 
partes, ni figuró en la sentencia de primera ins· 
tancia. 

La Corte ha entrado en el estudio de las pruebas 
señaladas para establecer que no hubo error evi
dente de hecho en su apreciación. 

En cuanto al rechazo de las declaraciones de los 
testigos, es de observar que la ley deja a la auto-

. ridad judicial la facultad de estimar en conciencia 
b. información testimonial, es decir, que puede apre
ciar esa prueba en conformidad con su íntima con
vicción, o sea de la certidumbre moral, lo cual es
~a~a al recurso de casación, como que se inspira 
umcamente en la propia conciencia del Juez. 

De las conclusiones del Tribunal en el examen de 
las pruebas, que se deja relatado, deduce la Corte 
q~e .~o existe error de hecho manifiesto en la apre
cracwn de las presentadas por la parte actora; y 
que carece de facultad para modificar en casación 
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el concepto del juzgador, ya que a éste, como se 
deja dicho, le otorga nuestro derecho procesal li
bert~d para analizar y apreciar los elementos pro
batorios traídos en las instancias; de acuerdo con 
su criterio y con las reglas generales de la sana 
crítica. Tampoco incurrió en error de derecho, pues 
éste existe en la apreciación de una prueba, cuando 
el Tribunal le da una fuerza que no le asigna la 
ley, le niega la que sí le atribuye, o la estima sin 
estar legalmente producida. Es decir, cuando la va
loración. de la prueba respectiva, está viciada de 
error jurídico. Que no ·se demostró por el recu
rrente. 

Por lo expuesto, se declara sin fundamento el 
cargo. 

d) De paso, ataca la sentencia el mismo recu
rrente,. con apoy.9 en el numeral 19 del artículo 520 
del C. J., por violación directa de los artículos 1002, 
964, 787 y 762 del Código Civil, por considerar que, 
al no decretar la resolución del contrato de_ tras
paso del arrendamiento, hecho a Porras por el de-, 
mandante, relativo al arrendamiento del predio de 
"El Dividive", efectuado entre Gómez Calderón y 
Oliverio Wilches, hay un enriquecimiento sin causa; 
que se condenaría a Gómez al pago de frutos sin 
ser vencil:lo; que hubo apreciación indebida del ar
tículo citado 787, "ya que esta norma enseña que 
la posesión se pierd.e cuando otro se apodera de 
ella con ánimo de hacerla suya", y este ánimo no se 
adivina en parte alguna; que al negarle a Gómez 
el carácter de poseedor y tener como tal a Porras, 
~s concederle el carácter de dueño, que no se le 
disputa a Gómez C. 

Se consider·a: 

El Tribunal en su sentencia, no hizo ninguna de 
las declaraciones que le atribuye el recurrente. Se 
limitó a expresar que es inatendible la solicitud de 
resolución del traspaso del contrato de arrenda·. 
miento en referencia, "toda vez que ella es conse· 
cuencia de la petición principal". 

Las disposiciones que se citan, nada tienen que 
, ver con la materia que se discute: el artículo 1002 

del C. C. preceptúa que cualquiera puede cavar en 
suelo propio un pozo,, etc.; el .964 ordena condenar 

. al pago de frutos civiles al poseedor; él 787 enseña 
que la posesión se pierde cuando otro se apodera de 
ella, y el 762 establece el principio de que el posee
dor se reputa dueño mientras otra persona no jus
tifique serlo. 

Son extraños al fundamento de la sentencia los 

preceptos citados. Nada tienen que ver con la ma
teria que se discute. 

N o todo -cargo en casación puede recibirse, ni tiene 
eficacia legal, sino aquéllos que atacan directamen
te los fundamentos de la sentencia. Los demás son 
ineficaces, y en el presente caso, impertinentes y 
se salen del recurso, el cual va encaminado a la re
visión de la sentencia, por los motivos en que ésta 
se funda. 

Se declara, pues, ineficaz el cargo. 

Capítulo Il.- Recurso de la, parte dem¡{ndada 
como vecurrente 

"Acuso -dice el recurrente demandado-- la sen
tencia del Tribunal por la causal 1 li- de las señala
das en el artículo 520 del C. J., por errores de hecho 
y de derecho en la apreciación de las declaraciones 
de Isidoro Ortega y Lilia Fandiño, que aparecen de 
manifiesto en los autos, que llevó al juzgador a vio
lar los artículos 697 del C. J. y 1546 del C. C., al no 
tener por plenamente establecido, que el día seña
lado para el otorgamiento de la escritura fue el 12 
de septiembre de 1946, y, en consecuencia, no ha
biendo cumplido el señor Gómez Calderón con lo 
prometido ha debido declararse resuelto el contrato 
por' tal ca usa". 

Dice que el Tribunal est,uvo equivocado al prohi
jar los conceptos del Juzgado sobre el valor proba
torio de estos testimonios, porque en su sentir, del 
hecho de que en una declaración hayan contestado 
categóricamente a las preguntas que se le formula
z:on y en la otra hayan dicho que no recordaban 
que hubieran convenido Porras y Gómez, en que el 
primero le enviaría· razón al segundo sobre la fecha 
del otorgamiento de la escritura, en nada· amerita 
sus calidades probatorias, y esa manera de declarar 
sólo se debe a la forma como se redactaron o hicie
ron en cada caso las preguntas. 

Se considera: 

El reparo adolece del mismo vicio anotado al ha
cer el estudio de los anteriores cargos contra el f~
llo: se busca un nuevo examen y apreciación de las 
pruebas que rechazó el sentenciador por sospechosas. 
Dice el Tribunal, refiriéndose a estos testimonios: 
"Las declaraciones las encontró el Juez, contestes, 
pero observó con muy buen criterio, que estos testi
gos declararon dos veces el mismo día, a petición 
de las partes, incurriendo en evasivas al rendir, su 
primera declaración, y después en su segunda, ha-
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cier.do gala de detalles antes omitidos y que guar
dan íntima relación con lo preguntado por las par-· 
tes en el juicio, sobre los mismos hechos". 

La Corte, como ya se dijo, carece de facultad para 
modificar en casación el concepto del Trib~nal, ya 
que a éste le otorga nuestro derecho procesal, li
bertad para analizar y apreciar los elementos pro
batorios traídos en las instancias, de acuerdo con 
su criterio y con las reglas generales de la sana crí
tica, a menos de existir un error evidente de hecho, 
que aquí no se observa. 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 

Sentencia 

Por las anteriores razones, la Corte Suprema de 

JlUDIICJL.A[, 

justicia en nombre de la República de Colombia y 

por autoridad de la Ley, NO CASA la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá, de fecha once de mayo de mil no
vecientos cincuenta. 

Sin eostas, por haber recurrido ambas partes. 

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

Pablo Emilio Manotas. - Luis Enrique Cuervo. 

Gualberto Rodríguez Peñ·a. - Manuel José Vargas. 

Justicia, en Sala de Casación Civil, administrando El Secretario, Hernando Lizarralde. 
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PARA QUE EL EMPRESARIIO DE CONS TRUCCll:ON PUEDA RECLAMAR AUMEN
TO DE PREC:U:O POR AGREGACiONES O MOD:O:FICACWNES EN EL PLANO PRJI
M]['JI'][VO, DEBE DEMOSTRAR QUE SE AJUSTO UNO PARTXCULAR POR· DI-

CHAS AGREGAC][ONES O MODIFll:CACIONES 

1.-Las partes que celebran un contrato pue

den regular el orden en que deben cumplir sus 

correspondientes prestaciones. Así ocurre con 

frecuencia en la venta, en que el vendedor con

siente en entregar la cosa el día mismo del 

contrato y da al comprador, en ocasiones, uno 

o varios plazos para el pago del precio. Del 

mismo modo, en el arrendamiento de inmue-. 

bies, el arrendador entrega inmediatamente al 

arrendatario el disfrute de los bienes arren

dados y las partes fijan las fechas periódicas 

en las que éste ha de cubrir su alquiler. 

Pero si los contratantes no han determiAado 

el orden de cumplimiento de sus obligaciones, 

este cumplimiento debe ser recíproco y simul

táneo. Según Pothier, "en los contratos sina

lagmáticos se presume que cada uno sólo cum

plirá su obligación en tanto que la otra parte 

cumpla al mismo tiempo la suya". Volviendo 
al ejemplo de la venta, así si el vendedor no 

ha concedido un término para el pago del pre

cio al adquirente, éste está obligado a pagar 

en el momento en que el vendedor le haga en
trega de la cosa vendida. 

Al tenor del artículo 1609 del C. C., "en los 
contratos bilaterales ninguno de los contra

tantes está en mora dejando de cumplir lo 

pactado, mientras el otro no cumpla por su 

parte, o se allane a cumplirlo, en la forma y 

tiempo debidos". 

Este artículo 1609 consagra en forma expre

sa Y con el valor de regla general la conocida 

. institución de la "exceptio non adimpleti con

tractus". Tal. excepción otorga, al decir de En

ne.ccerus, "un verdadero derecho de retención 

a favor de uno de los contratantes hasta que 

el otro ejecute o se allane a ejecutar su pres
tación ... ". (Tomo 11, Vol. 19, pág. 134). 

De todo lo dicho se concluye que el contra
tante que corre el riesgo de no obtener la pres

tación con que cuenta, no puede ser obligado 
a cumplir la suya. 

2.-La ley pr·esume que toda infracción det 

contrato origina perjyicios. 

3.-Sea que las agregaciones o modificacio

nes en el plano primitivo tengan su origen en 

el propietario de la obra o en el empresario 

de construcción, éste, para reclamar aumento 

de prffcio, debe demostrar que se ajustó uno 

particular por· dichas agregaciones o modifi

caciones. Cabe en la interpretación del precep

to del artículo 2060. del C. C., el aforismo de 

que donde la ley no distingue, no le es dado al 
intérprete distin¡¡uir. 

Puede suceder que en la ejecución del plano 

aparezca la necesidad urgente de modificarlo 

o revisarlo, a fin de hacerle una agregación im

portante para dar mayores seguridades a la 

construcción, ya porque así lo requieran los 

reglamentos municipales, ya por simples mo

tivos de orden estético o de comodidad. La 

ley, en tratándose de contratos de construcción• 
en donde se ajustó un precio único por toda la 
obra, no prohibe en forma absoluta una modi

ficación del convenido inicialmente, sino que 

para su validez, exige una condición especial: 

una autorización .expresa del comitente y a
cuerdo sobre el valor de la agregación o mo
dificación. 

4.-Para que sea posible proponer la aceran 

"in rem verso", se requiere que el demandante 

carezca de cualquier otra acción originada por 

un contrato, un cuasicontrato, un delito o un 

cuasidelito, o de las que surgen de los dere-
chos absolutos • 

La doctrina y la jurisprudencia francesas 

han establecido que el arquitecto que realiza 

una, agregación al plano ordinario, sin el lle

no de las condiciones señaladas en el artículo 
1793 del C. C. francés (igual al artículo 206«} 

del C. C. nuestro), o sin convenir en el aumen

to del precio, no tiene derecho a ejercer ex

tracontractualmente la ACTIO IN REM VER

so, pues el ejercicio de esta acción tiene ca-



bida en ausencia de un texto legal (Colin, Ca

pitant, Tomo IV, pág. 346). 

5.-Lo relacionado con la condenación en 

costas no dá lugar a recurso de casación. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, febrero veintiseis de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Manuel José'Vargas) 

Antecedentes: 

El veintitres de junio de mil novecientos treinta y 
nueve, la Sociedad que se denom.ina "Alejandro An
gel e hijo S. A.". representada por su presidente, 
Alejandro Angel L., celebró con el Ingeniero Juan de 
Dios Cock y otros, un contrato sobre demolición del 
Circo España de la ciudad de Medellín y su traslado 
del sitio que ocupaba en parte muy central y valori
zada de la ciudad, a otro lugar ubicado en las afue
ras de la misma, habiéndose obligado los Ingenieros 
a reconstruírlo en la última localidad, siguiendo las 
especificaciones del antiguo edificio y aprovechando 
en la nueva construcción, como norma general, los 
materiales de la antigua. 

La Sociedad se comprometió a pagar a los Inge
nieros contratistas la suma de tr~inta y tres mil qui
nientos pesos ($ 33.500.00), como precio y remune1 
ración total de los trabajos a su cargo, suma que 
la Compañía se obligó a cubrir en contados, o cuo
tas semanales, de un valor correspondiente al rle 
las cuentas que los Ingenieros contratistas presen
taran para el cobro, por concepto de las obras y 
gastos realizados semanalmente. La Sociedad, a su 
vez, se reservó el derecho de inspeccionar los tra
bajos y vigilar que éstos se desarrollaran en pro· 
porción al dinero invertido. 

Con posterioridad a tal acuerdo, o sea el nueve de 
octubre del mismo año, se efectuó entre las mismas 
partes un segundo convenio sobre construcción de 
ocho casas de habitación a inmediaciones del nuevo 
Circo, a razón de tres mil pesos ($ 3.000.00) cada 
una, o sea por la suma total de veinticuatro mil pe
sos ($ 24.000.00). En este precio quedó incluída 1a 
construcción de un local. 

Se estipuló, por último, que las diferencias que 
pudieran surgir entre las partes, serían sometidas 
a arbitramento, 

Finalizado el encargo, los. empresarios contratis
tas Ingenieros doctor Cock y socios, presentaron de
manda ordinaria ante el Juez Civil del Circuito de 
Medellín, para que con audiencia de la Sociedad ex
presada, se declare que la entidad "Alejandro An
gel e Hijo S. A." es deudora de los referidos profe-
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sionales por los perjuicios materiales y mo~ale~ que ( 
les causó con el incumplimiento de las obbgacwnes 
contraídas en los contratos de fecha 23 de junio Y 
9 de octubre de 1939, sobre demolición, traslado Y 
reconstrucción del Circo España, edificación de ocho 
casas y un local de tienda en el terreno adyacente, 
al nuevo Circo·; que la Sociedad les adeuda-la suma 
de quince mil pesos ($ 15.000.00), valor de adiciones 
y mejoras que les exigió, no incluídas en los con
tratos, y la suma de ocho mil pesos ($ 8.000.00), 
correspondiente al trabajo de desarme, traslado y 
nueva instalación de la estructura metálica del Cir
co y su cubierta de madera, para la instalación de la 
carpa o techo que cubre el redondel de arena del re
ferido local. Que es también responsable del saldo/ 
que resulte en la liquidación definitiva de los con-\ 
tratos, y por último, que la sociedad demandada de
be cubrirles los intereses de las sumas que se deter
minen. desde los respectivos vencimientos, o desde 
que fueron exigibles. En subsidio, se pide que se 
condene a los demandados al pago de· lo que resulte 
como valor de las mejoras hechas en el Circo, fuera 
de los términos estipulados, o lo que se señale por 
peritos, por enriquecimiento a costa ajena, relativo 
a la mayor inversión en las referidas construcciones. 

Como causas de los perjuicios, se mencionan: que 
los Ingenieros contratistas se vieron obstaculizados 
en el desarrollo de sus actividades, por la perm'lnen
cia en el Circo del Conserje o portero del estableci
miento y su familia, que dificultaron y entorpecie
ron la demolición, por los peligros de causar daño a 
tales personas; que a ello se agrega el haber deja
do en el local por demoler, la silletería vieja del tea
tro, que fue objeto de diversos traslados de un lu
gar a otro, para que no fuese destr,uída por los es
combros; que la Sociedad, intempestivamente, sus
pendió el pago ·de las cuentas semanales por sala- . 
rios y materiales, sin dar explicación; que no obs- { 
tan te este incumplimiento, los' Ingenieros contratis-J 
ta's no suspendieron la obra, adelantando los traba
jos con sus propios fondos; que a los reclamos so
bre la suspensión de pagos, la Sociedad contestó con 
fecha once de noviembre de 1939, haciendo objecio
nes al trabajo que se estaba adelantando; que con 
el ánimo de atender a sus clientes, los contratistas 
aceptaron sin discutir algunos de los reparos, acce
diendo a reponer unas tapias y a reformar otras; 
que posteriores exigencias de la Sociedad fueron 
igualmente aceptadas y otras sometidas a la deci
sión de árbitros. Que finalmente se convino en que 
la entidad propietaria del Circo, terminaria lo que 
aún quedaba pendiente, por . la suma de mil ocho
cientos pesos ($ 1.800.00), por cuenta de los de-
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mandantes. Que a los contratistas se les· exigieron 1 
muchas adiciones y mejoras que no existían en -el 
Circo demolido y que se ejecutaron, por consiguien
te, fuera de los términos del contrato; que los In
genieros procedieron a hacer estas modificacio'nes 

1 

no incluídas en lo páctado, sin estipular previamen
te su valor, adiciones que entrañaban nuevas obras, 
muy diferentes de las convenidas, o que no se pu
dieron prever. Entre éstas, se cuentan: recintada y 
reconstrucción de tapias con un costo de cuatrocien
tos pesos ($. 400.00) ; muro que cubre el acceso de 
las escaleras a la caseta del aparato de cine, que 
estaban al descubierto en el Circo viejo; un piso 
especial de concreto armado en la entrada princi
pal; tabiques o paredes de ladrillo de la referida 
caseta, que antes eran de madera; sustitución de la 
madera antigua por nueva y de buena calidad, ~e

nü¡mdo en cuenta que hubo necesidad de desbaratar 
·tramos ya construídos y reponerlos, a solicitud del 
señor Angel; que este material quedó inservible vor 
haberse desclavado, clavado de nuevo y vuelto a 
-quitar. Que en tal labor se invirtieron aproximada.- \ 
mente siete mil pesos ($ 7.000.00) en sólo materia- 1 
les. ' . 

Sentencia de primera inatancia 

El Juez del conocimiento declaró responsables n 
los demandados de los 'perjuicios causados a los ac· 
tores, por haber incurrido en mora de hacer desocu
par el Circo por el vigilante y su familia, los cua
les se estimarían en los términos del artículo· 553 del 
C. J., y negó los demás pedimentos de la demar.da. 

La sentencia recurrida 

En desacuerdo con tal providencia, ambas partes 
apelaron para ante el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Medellín; donde se decidió la nueva 
instancia con la revocación de la sentencia supli
cada, y en su lugar se absolvió a los demandados 
de todos los cargos propuestos. Recurrida en casa
ción esta nueva providencia por los demandantes, el 
proceso se encuentra para ser fallado, lo cual pro
cede la Corte a realizar, teniendo en cuenta lo que 
a continuación se expresa. 

Considera el Tribunal que no se demostró el 
retardo de que se querellan los demandantes en la 
desocupación del Circo por el Conserje y su familia, 

Los bastidores alrededor del ~uro exterior del ni menos los perjuicios que la demora pudo ocasio
Circo, que en el antiguo estaban levantados con nar; que ésto es tanto más ev:idente cuanto que el 
adobe crudo y pegante rudimentario, se realizaron ( doctor Cock, ya para el dos de noviembre de 1939, r 
en el nuevo por exigencia de la Sociedad, con adobe comunica a la sociedad demandada que ya está eje
cocido, pegado con mortero de cemento y aren'l. Q:w cutado, por lo menos el sesenta por ciento del traba
toda la parte superior del muro antiguo, que ¿ra de jo y no menciona los perjuicios que se reclaman. 
bahareque, fue repuesta por tapia apisonada y en En cuanto a la silletería antigua del Circo, que 
parte de adobe cocido, y así una serie de adiciones, permaneció allí y que ocasionó diversos cambios de 
reformas y mejoras de que carecía la edificación lugar durante los trabajos, dice el Tribunal que en \ 
antigua demolida. Que el valor aproximado de ésta~ la correspopdencia cruzada con la sociedad durante 

' alcanza a la suma de quince mil pesos ($ 15.000.00). la r~aiización de lo· :P"ácl.aao, se habló al respecto y 

Que igual suerte, en cuanto a la demora en el pa- que no se demostraron los perjuicios demandados. 
go de las cuentas de construcción, sufrió el contra- Igual reparo se hace en relación con el trasporte 
to adicional del nueve de octubre, sobre edificadón de tierra para el nuevo Circo, no hay pruebas suf.
de ocho ·casas, a tres mil pesos ($ 3.000.00) cada cientes para lo reclamado. 
una. Al reparo de que la Sociedad no cumplió .:;u obl\-

Se agrega que, sin estar en las estipuíaciones del \ gación de cubrir el valor del contrato a medida que 
contrato, se les obligó a armar y desarmar la es- la obra fuera adelantándose, anota que, si bien se 
tructura metálica que servía para cubrir el redon- negó a pagar en ciertas ocasiones el monto de las 
del del Circo. . cuentas pasadas, era éste el medio de que disponía 

-Que todo ésto, tanto el incumplimient~ del contra- \ para· obligar a los contratistas a ajustarse a les 
to Y las exigencias fuera de sus términos, les oca- términos acordados, ya que gozaba de la facultad 1 
sionaro·n graves perjuicios materiales y morales, de fiscalizar los trabajo~, ·,-,par-a -cercio;arse--éie que J 
dando como resultado la pérdida del crédito de la se e-st?u1ha-ciendo 'de acuerdo con las estipulaciones 
Sociedad de Ingenieros contratistas, llegando su si- dé--estecontrato y-qÜe-;:d;Í;-nta~-~~--:f-;;-;~;--.propor
tuación hasta verse obligados a disolvér su asocia- cional ·o ·equi.Valeñte a Ía--~ii"an.Üa-del~~ pagos 3e
ción, que hasta entonces había venido trabajando i};"~~ales-- q~~ · Út- Sociedad hara ... ". Que aparecen 
-con notable provecho. dos cartas de los Ingenieros, en que "'exigen 'l los -~ 

La entidad demandada no contestó la demanda. prcipietarios el pago de cuentas pendientes po.r diez 
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rmil pesos ($ 10.000.00), las cuales fueron contes- la Sociedad haya marchaño siempre demasiado ~de
tadas haciendo reparos a la obra. A lo cual los con- !ante en los pagos con relación a 'la ejecucióa de la r 

1 tratistas, a su vez, responden manifestando sn áni- obra". No puede, pues, deducirse, agrega el Tribu-
roo de acoger las observaciones en lo referente a las na!, que fue sin razón o causa la demora en cu::>rir j 
tapias del Circo. Posteriormente, los representant'!s las cuentas pasadas por los constructores. 
de la Sociedad hicieron nuevos reparos. En carta Concluye con cita del artículo 1609 del C. C., ex
de siete de marzo de 1940, los constructores recl'h- presando que en los contratos bilaterales, ninguno 
man un abono, no menos de cuatro mil pesos ($ 4.- de los contratantes está en mora, dejando de cum-
000.00), y el siete de abril siguiente solicitan se les plir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por 
entreguen siquiera seis mil pesos ($ 6.000.00). La su parte, o no se allane a cumplirlo en la forma Y 
sociedad replica el ocho del mismo mes de abril, ha- tiempo requeridos. Ha debido probarse -dice- que 

1 ciendo nuevas observaciones a la construcció!l. F.n ia obra estaba proporcionalmente avanzada a :;¡a
/ cartas posteriores de junio y julio de 1940, la Sv- tisfacción, conforme al contrato, cada vez que :::e 

ciedad presenta nuevas reclamaciones, varias de 

1 
exigía un reembolso de fondos, lo que no se esta-

las cuales fueron aceptadas por los Ingenieros y bleció. ' 
otras rechazadas, que luego se sometieron a arbi- En cuanto a la petición para el pago de quince 11 
tramento, como se había estipulado. mil pesos ($ 15.000.00), valor en que se estiman las 

Ya para el 28 de octubre de 1940, los Ingenieros adiciones y mejoras que la Sociedad exigió extra 
contratistas comunican a sus clientes que para com- contrato, no hay constancia de acuerdo entre las 
pletar el monto del valor de treinta y tres mil qui- partes para que se cubrieran, fuera de lo pactado. 
nientos pesos ($ 33.500.00), fijados c¿mo precio de Que según los términos del articulo 2060 del c. e 
las obras del Circo, les faltaba por recibir la canti- el empresario que se compromete a realizar un 
dad de ciento cuarenta y dos pesos con treinta ;:en- obra por un precio determinado, no podrá pedir au
tavos ($ 142.30) y que por saldo del contrato d·~ mento de éste, a -pretexto de haberse hecho agrP.ga
construcción de las casas y local, la de quinientos ciones o modificaciones en el plano primitivo, salvo 
pesos ($ 500.00). A estas comunicaciones dioS res-¡ que se haya ajustado un precio particular pol:' di
puesta la Sociedad objetando la cuenta e indicando chas agregaciones o modificaciones. 
que el saldo era, por el contrario, a cargo ue los Anota el sentenciador, que la norma establ.edda 
contratistas, por' la suma de treinta y cuatro pesos por el artículo 2060 del C. C., es la de que las adi
con sesenta y nueve centavos ($ 34,69), recibidos de ciones o reformas al plano convenido, va provengan\ 
más de lo estipulado. N o aparece constradicción al del contratista o del dueño de la ')bra, deben ser 
respecto. previamente establecidas y determinado su valor, J 

Luego consta que los señores Ingenieros solicitan Tal precepto tiende a eliminar -dice- diferencias 
a los propietarios un préstamo de mil seiscientos entre los contratantes. Repara, por lo demás, que 
pesos ($ 1.600.00) para terminar la obra, que no es muy significativo el hecho de que los Ingenieros 
les fue concedido. En carta de 29 de enero de 1\141, acordaron que los dueños del Circo lo terminaran 
los mismos Ingenieros se dirigen a la Sociedad fa- por cuenta de los mismos, invirtiendo en ello por 
cultándola para terminar la edificación, invirtiendo su orden la suma de mil ochocientos pesos ($ VlOO,
por cuenta de los mismos, la suma de mil ochocientos 00). No parece lógico que, si la sociedad :es adeu
pesos ($ 1.800.00), lo cual fue aceptado. daba quince mil pesos ($ 15.000.00) po1· adiciones, 

No hay constancia, anota el Tribunal, de qne 
cuando los contratistas exigían dinero, la construc
ción se estuviera adelantando en la proporción dr.

~~ bida. Lbs peritos nombrados en el pleito fueron de 
concepto que la obra no se entregó en los plazo,; Sl'!-

1 

ñalados, pero que los demandados tampoco suminis
traron cumplidamente los dineros necesarios. Tex-

1 tualmente dicen los peritos: ''N o está dP-ntro de 
nuE}Stras posibilidades afirmar si cuando hubo algu
na suspensión temporal en materia de pagos a los 
Ingenieros, las obras habían adelantado en forma 
proporcional o equivalente a la cuantía de los pa
gos semanales, pero tampoco podemos afirmar que 

cambios y mejoras realizadas fuera del contrato, 
aceptaran el que se invirtieran mil ochoci<:mtos pe
sos más por su parte, todo ésto sin hac<er observación 
o reclamo sobre la materia, ni protesta de lo que se 
les quedaba a deber. 

El Tribunal encuentra, en cuanto al argumento}. 
de ser una obra no convenida la desarmada <le la e~
tructura metálica del viejo Circo y su instalación en j 
el nuevo, que lo allí indicado se halla comprendido 
dentro de las estipulaciones contractualea. 

En lo pertinente a la acción subsidiaria de enri
quecimiento sin causa, que hacen depender los de
mandantes de las adiciones, reparaciones y mejo-
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ras hechas fuera de lo acordado y que estiman en 
quince mil pesos ($ 15.000.00), anota que para que 
ésta sea atendible, se necesita que el demandante 
carezca de cualquiera otra, originada por un con. 
trato, delito o cuasi-delito, o de las qu3 snrgen de 
los derechos absolutos, y que en el ca:;o en estudio, 

[

media entre quienes disputan un convenio a cuycs 
términos es necesario atenerse. Con la acción del 
contrato debe demandarse en situaciones coino la que 
el pleito contempla. 

El recurso 

Con fundamento en el artículo 520 del Código Ju
dicial, acusa el recurrente la sentencia pc·r viola
ción de los artículos 1546, 1613, 1614, 1615, 1G16, 
1617 y 2056 del C. C., en relación con el 1609, por 
los siguientes aspectos: por infracción directa, por 
aplicación indebida como consecuencia de interpre
tación errónea de las disposiciones mismas y por fal
ta de apreciación de algunas pruebas y errada esti
mación de otras. 

a) Interpretación errónea.-Dice que ,;egúr! el ar-· 
tículo 1546 del C. C., en los contratos 1Jilaterales 
va envuelta la condición resolutoria 2n caso de in
cumplimiento por una de las partes de lo padado, 
quedándole a la otra 'la facultad de pedü la reso
lución del contrato o su cumplimiento, con indemni: 
·zación de perjuicios en uno u otro caso; que la in
demnización comprende el daño emergente y el lucr<? 
cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obli
gación, o de haberlo sido imperfectamente, o de ha
berse retardado, y que los perjuicios se adeudan des
de que el obligado se haya constituido en mora. 

Que según el artículo 1609, la mora purga la mo
ra, pero que el régimen que tal precepto consagra 
no libera a la parte que incurre en la mora en el 
cumplimiento inicial de la obligación. 

Que el H. Tribunal interpretó mal el último pre
cepto, por no haber hecho la distinción entre lo an
terior y causal, de lo posterior y caus11do; que ha 
debido dilucidar qué parte se colocó primc1·o en mora. 

b) Violación de los mismos preceptos por falta de 
estudio de pruebas y por mala apreciación de otras. 

Se pregunta: ¿Cu'ál parte incurrió C"'l. la mora el 
incumplimiento iniciales? 

Dice que los autos traen suficientes elementos 
para esclarecerlo, y señala: 

l.-El no haber ordenado la Sociedad desocupar el 
local del Circo por. la familia del Conserje, que di
ficultó los trabajos. 

2.-El no haber retirado la silletería vieja, qu<> 
de acuerdo con el dictamen ·de los árbitros, era car
ga de la Sociedad. 

3.-Que se demostró suficientemente que s~gún 
los términos del contrato de construcción, los -Inge
nierói.~mp;.~~stenían opción para tomar la tie
rra que fuera necesaria en la construcci5n del nl'e
vo Circo, ya de la sobrante del local aTttigno, o de , 
un solar situado a más corta distancia, y que no obs
tante tal facultad, el señor Angel les impidió uti
lizar este último material, recargándolos en g.tstos. 

4.-Errores de hecho y de derecho en b aprecia
ción de los recibos que indican el pago Je las sumas 
cubiertas por los Ingenieros en la ejecnción de l'ls 
trabajos. Dice que el Tribunal no menciona tales re
cibos, ni compara sus fechas con las de las cartas 
de observaciones, ni con las constancias sobre avan
ces de la obra. 

Que según el contrato, cláusula duodécima, a los 
Ingenieros correspondía fijar la cuantía de las cuo
tas semanales. Que el derecho de inspección ele los 
trabajos no llegaba, por parte de la Sociedad, hasta 
autorizarla para suspender los pagos. 

Que está demostrada la suspensión del pag·o de las 
cuentas y que sólo semanas después se hicieron lo3 
reparos a la construcción. Para el dos de noviembre 
de 1939, ya estaba concluído el sesenta por ciento de 
las edificaciones, según se advierte en la corre5pon
dencia de los Ingenieros, lo que no está contradicho, 
y sin embargo, aún se adeudaban diez mil pesos 
($ 10.000.00), lo que no guarda proporción. Que 
para el once de noviembre de 1939, la Socif,dad se 
dirige en carta a los contratistas aceptando el hecho 
participado por los mismos de que ya habían con
cluido todo el redondel del edificio y que se dispo
nen a techar, y sin embargo, para esa fec'ha, la So
ciedad les adeudaba quince mil cuatrocie'lto-; pesos 
($ 15.400.00). 

En lo que se refiere a las observaciones o tachas 
el.! la construcción de las paredes que encierran el 
circo; dice qu.e, si bien fueron objetadas, se rehicie
ron en parte, y en lo restante se aceptaron por la 
Sociedad, de tal manera que para el once de diciem
bre siguiente, esta parte de la· edificación fue reci
bida de conformidad por los patrones. 

Que no obstante no haberse hecho más reparos, 
la mora en la entrega de fondos continuaba. 

Por último y refiriéndose al contrato sobre cons
trucción de las casas, expresa que no hay constancia 
de que la sociedad hubiera cubierto semanalmente 
las cuentas de construcción, prueba que era de su 
cargo. Que conforme a la carta de 28 de octubre de 
1940, que no ha sido rechazada, sino por el contra-



1·io, presentada como pruebá por la Sociedad, se ve 
que la mora en el pago de ambos contratos sub
sistía para entonces; aunque limitada o reducida a 
una suma menor. 

A continuación hace el recurrente una enumera
ción de errores de hecho y de derecho en la aprecia
ción de pruebas, que dió lugar a que no se recono
cieran los P!!rjuicios ocasionados en la construcción, 
recargando su valor,-ya por la permanencia' indefi· 
nida del Conserje en el Circo, la renuencia de la So
ciedad para hacerse cargo de la silletería y la pro
hibición de tomar la tierra en el lugar apropiado y 
escogido por los Ingenieros y en cuanto se sostiene 
qué para la fecha en que se pasaron las cuentas de 
construcción, no se sabía si la obra había adelan
tado en la proporción correspondiente. 

Pa1·a resolver, se considera: 

a) Es de observar en orden a la cue¡¡tión plan
teada, en este proceso, que la sentencia de absolu
ción se apoya en el hecho demostrado, a juicio del 
Tribunal, de que ninguna de las partes contratan
tes dio adecuado u- oportuno cumplimiento a sus re-t 
cíprocas obligaciones. "No puede decirse -dice el 
sentenciador- que si la sociedad disminuyó, retar
dó o suspendió durante algún tiempo o en determi
nadas ocasiones los pagos a los contratistas, lo hizo 
sin razón o fundamento, porque no está probado, 
como se advirtió antes, que cuando los ingenieros 
exigían las respectivas cuotas o abonos a buena 
cuenta del total convenido, la obra hubiera avan
zado en la misma proporción". De donde el juzga· 
dor de segundo grado dedujo, a la luz del artículo 
1609 del C. C., la falta de la mora de que se que
rella, indispensable para la prosperidad de la ac• 
ción. 

Como resultado del examen del acervo probatorio, 
eonside1·a que en este caso hubo violación por parte 
de ambos contratantes, P?r haber faltado igualmen
te al cumplimiento de las obligaciones que conforme 
a lo acordado, se debían recíproca y simultánea
mente por efecto de su relación e interdependencia. 

Las partes que ·celebran un contrato pueden regu
lar el orden en que deban cumplir sus correspon
dientes prestaciones. Así ocurre con frecuencia en 
la venta, en que el vendedor consiente en entrega.r 
la cosa el día mismo del contrato y da al compra
dor, en ocasiones, uno o varios plazos para el pago 
del precio. Del mismo modo, en el arrendamiento 
de inmuebles, el arrendador entrega inmediatan;en
te al arrendatario el disfrute de los bienes arren-
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dados y las partes fijan las fechas periód!cas en las 
que éste ha de cubrir su alquiler. 

Pero si los c¿ntratantes no han determinado el 
orden de cumplimiento de sus obligaciones, este eum
plimiento debe ser recíproco y simultáneo. Según 
Pothier, "en los contratos sinalagmáticos se presu
me que cada uno sólo quiere cumplir su obligación 
en tanto que la otra parte cumpla al mismo tiempo 
la suya". Volviendo al ejemplo de la venta, así, si 
el vendedo:r no ha concedido un término para 'el 
pago, del precio al adquirente, éste está obligado a 
pagar en el momento en que el vendedor le haga 
entrega de la cosa vendida. 

Al tenor del artículo 1609 del C. C., "en los con
tratos bilaterales ninguno de los contratantes está 
en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras 
el otro no lo cumpla por su parte, o se allane a 
cumplirlo, en la forma y tiempo debidos". 

Este artículo 160!), que sirvió de base a la sen
tencia, consagra en forma expresa y con el valor 
de regla general· la conocida institución de la "Ex
ceptio non adimpleti contractus". Tal excepción 
otorga, al decir de Enneccerus, ''un verdadero de
recho de retención a favor de uno de los contratan
tes hasta que el otro ejecute o se allane a ejecutar 
su prestación ... ". (Enneccerus, Tomo II, Volumen 
19, página 134). 

De todo lo dicho, se concluye que el contratante 
que corre el riesgo de no obtener la prestación con 
que cuenta, no puede ser obligado a cumplir la suya, 
de donde ;¡e desprende que obró bien el Tribunal al 
no deducir perjuicios a cargo de la Sociedad de
mandada por haber retenido el pago de las cuentas 
de que se querella el actor. Ni correspondia estu
diar, como lo dice el recurrente, "cuál parte se C{)

locó primero en el caso de mora o incumplimiento 
de sus compromisos", porque no existiendo estipu
lación en contrario, las obligaciones recíprocas de
ben ser cumplidas simultáneamente. De tal manera 
que en el caso de autos, al exigir los pagos semana
les, la construcción debía haberse adelantado en los 
términos del contrato y en la proporción debida, y 
ya se anotaron los persistentes y justificados repa-
ros hechos a la obra a medida de su adelanto. , 

Por lo demás, en el contrato de construcción no J 
se dice que las cuentas, aún hechas observaciones 
a la obra, se habrían de cubrir a medida que se 
fueran presentando. Por consiguiente carece de 

' ' fundamento el reparo de violación directa de las 
disposiciones que se citan. 

b) Resta estudiar la acusación por error de hecho 
Y de derecho en la apreciación de las pruebas, en 
cuanto tales errores llevaron al Tribunal a no de-
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terminar la mora inicial por parte de la Sociedad Circo en el lugar de los trabajos, entorpeciendo és
demandada, con violación de los mismos preceptos tos y rec~rgando en gastos a los contratistas en sus 
mencionados. Entre tales pruebas, las referentes a diversos traslados. Igualmente está probado,· según 
la ocupación del Teatro que debía demolerse, por lo reza el contrato, el derecho de tomar la tierra 
el Conserje, de que se querella el <doctor Cock en para la nueva edificación, o la que sobrara de la 

· carta del _once de julio de 1939, que a juicio del re- demolición, o la que les conviniera tomar del lotl3 
·Currente, no fue tenida en cuenta al fallar. señalado al efecto en el mismo contrato. 

Observa el Tribunal que sólo existe sobre el par- Hubo, pues, sobre el particular, incumplimiento 1 
ticular la carta de queja y que no hay prueba del de lo pactado por la Sociedad; cabía, pues, ordenar 
retardo en la desocupación, ni de los perjuicios cau- la indemnización por tales respectos. En el proceso 
sados y advierte que en correspondencia fechada el no se estimaron los perjuicios, pero es evidente que 
dos de noviembre siguiente, el propio doctor Cock, se causaron. 
sin hacer referencia para nada a la permanencia La ley presume que toda infracción del contrato 
del Conserje y su familia en el Circo, le comunica origina perjuicios al acreedor. Esto dará lugar a 
a la Soc;iedad que ya está ejecutada, por lo menos casar parcialmente la sentencia, en cuanto el Tri
el sesenta por ciento del total de la obra. No apa- bunal negó 1el pago de los ocasionados por las refe
rece, pues, tal falta de apreciación de la prueba. ridas infracciones, los cuales se determinan en el 

e) Si esto sucede con el cargo sobre los perjuicios incidente sobre cumplimiento de la sentencia, ar
ocasionados por la presencia del cuidandero del Cir- tículo 553 del C. J. 
co en el lugar de los trabajos, por falta de aprécia- f) No sucede lo mismo con el último reparo en el 
ción de una prueba, no sucede lo mismo con el aban- primer motivo alegado, o sea en cuanto se acusa la 
dono por parte de la Sociedad de la silletería usa- sentencia por considerar que no se probó que la So-

' 

da del Circo que entorpecía. las ·actividades de la \ ciedad estaba autorizada para demorar los pagos 
demolición y que fue materia de observaciones por semanales cuando tuviera observaciones qué hacer 

i los Ingenieros. Si bien no está determinado el mon- a la forma como se adelantaban las obras y su pro-
to de tales perjuicios, ellos pueden ser calculados en ·porcionalidad con ·las inversiones. 
el incident~ sobre cumplimiento del fallo. Este he- \ Sobre el particular es de notar, como lo dice el 
cho aparece demostrado en la correspondencia y dio Tribunal, que no hay en el expe~iente elementos de 
lugar a un reclamo de la Sociedad por el abandono juicio que permitan afirmar que cada vez que los 
de los mueble¡¡ a la intemperie, punto que sometido contratistas exigían dinero a la Sociedad, la obra 
a peritazgo, fue decididÓ a favor de los demandan- había adelantado en la proporción requerida. Del 
tes. · dictamen pericial rendido en la primera instancia, 

d) Igual observación cabe hacer con respecto a se desprende que "los demandantes no entregaron 
la prohibición de don Alejandro Angel para que los las obras en el tiempo debido, pero los dem~ndados 
ingenieros tomaran la tierra del solar situado en la tampoco suministraron cumplidamente los dineros 
calle 43, más cerca del lugar donde debía emplearse necesarios". No se pudo determinar si cuando so· 
tal elemento para 1~ construcción de las paredes del brevinieron las demoras en los pagos, la obra se ha
Circo. Este hecho está suficientemente demostrado bía adelantado en proporción. 
con la declaración de Faustino Colorado, rendida en 1' De la correspondencia cruzada entre los ingenie-¡ 
la primera instancia y con la de Marco Tulio Rojas·¡· ros contratistas y los propietarios de las edifica-
y Laureano López, rendidas en la segunda. Confor· ciones, se deduce que desde noviembre de 1939, en 
me a la cláusula décima del.contrato, los ingenieros\ 'que los primeros reclaman se les cubra la suma in
podían tomar la tierra que necesitaran para la nue- vertida de diez mil pesos ($ 10.000.00), los segun· 
va construcción, ya de la que resultara de la de· dos demoran su pago, pero hacen reparos a la cons
molición del edificio viejo, o bien de un terreno que trucción, que aceptan los constructores, aun cuando 
la Sociedad posee en el ·crucero de la calle 43 con no en su totalidad. 
la carrera 45, a elección de los ingenieros. Puede decirse que desde la iniciación de la obra \ 

e) Se observa, pues, que el Tribunal, no obstante la Sociedad presentó ca'da vez observaciones, algu~ 
haberse presentado las respectivas pruebas, dejó de nas d~ las cuales se sometieron a arbitramento, y 
apreciar las relativas a la obligación de los propie- de alh aparece que, en parte, la Sociedad deman
tarios del Circo, de remover todo obstáculo para la dada tenía razón en sus quejas. 
cumplida ejecución de los trabajos de demolición, En carta de 28 de octubre de 1940, los contratis
ya que dejó indefinidamente la silletería vieja del tas comunican al apoderado de la Sociedad que para 
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completar la suma de treinta y tres mil guinientos 
pesos ($ 33.500.00) por concepto de la construcción 
del Circo, les restaba por recibir ciento cuarenta y 

dos pesos con treinta centavos ($ 142.30) y por 
el saldo del contrato de las casas, la de quinientos 
pesos ($ 500.00). A esta comunicación replica la 
Sociedad manifestando que se había cubierto la su
ma convenida, más la cantidad de treinta y cuatro 
pesos con sesenta y nueve centavos ($ 34.69) en 
€xceso, saldo que no se objetó. 

A más de esto, los contratistas solicitaron, según 
carta, un préstamo de la Sociedad el veintidós de 
noviembre de 1940, por la suma de mil seiscientos 
pesos ($ 1.600.00), y como no fue concedido, en nue
va comunicación facultan a los dueños del Circo 
para invertir en su total terminación la suma de 
mil ochocientos pesos ($ 1.800.00) por cuenta de 
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guiente, no puede solicitarse aumento por haberse 
hecho agregaciones o modificaciones en el plan pri
mitivo, por no haberse pactado aumento de precio 
por el mayor valor de éstas. Dice que lo que la ley 
ha querido evitar con lo dispuesto en la regla pri
mera de tal precepto, es el abuso que pudieran co
meter los empresarios con las personas que les en-. 
cargan una construcción, so pretexto de la necesi
dad de ~dificaciones al plan primitivo, 
para lograr un aumento en su precio. Que el caso 1 
discutido es muy distinto, pues las mejoras y adicio
nes fueron impuestas por quienes encargaron· la: 
obra y no por quienes debían ·realizarla. 

Se considm·a: 

los contratistas. r 
Por otra parte, la obra no pudo terminarse en el 

tiempo convenido. 

El artículo 2060 del Código Civil no hace la dis
tinción que invoca el recurrente. Sea que las agre
gaciones o modificaciones en el plano primitivo ten
gan su origen en el propietario de la obra o en el 
empresario de construcción, éste, para reclamar au
mento de precio, debe demostra:r qu·e se ajustó uno 
particular por dichas agregaciones o modificaciones. 
Cabe en la inte1·pretación del precepto, el aforismo 
de que, donde la ley no distingue, no le es dado al 
intérprete distinguir. 

Se ve, pues, que iw existe error de hecho en la 
apreciación de estas pruebas, y también que el re
currente no ataca el valor dado a la corresponden
cia, elementos de convicción de gran valor, ya que 
las cartas cruzadas se presentaron en la forma de
bida y no fueron tachadas. 

No explica el recurrentf en qué se funda para 
sostener el error de derecho en la apreciación de las 
pruebas, ni señala las que son susceptibles de ser 
atacadas por tal causa. 

g) lJe conformidad con el artículo 1609 del C. C., 
en los contratos bilaterales, como ya se indicó, nin
guno de los contratantes está en mora dejando de 
cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla 
por su parte, o no se allane a cumplirlo en la for
ma y tiempo debidos. 

A excepción de los reparos sobre la no aprecia
ción de pruebas en lo relativo a los perjuicios cau
sados a los demandantes por no haber trasladado 
oportunamente la silletería vieja del Circo y la pro
hibición de tomar la tierra en el lugar que esco
gieron los ingenieios, no obstante los términos cla
ros del contrato, no están demostrados, pues, los 
demás reparos hechos a la sentencia en el cargo 
que se deja resuelto. 

Cargo segundo. -Causal p¡·ime?·a 

Puede suceder que en la ejecución del plano apa
rezca la necesidad urgente de modificarlo o revi
sarlo, a fin de hacerle una agregación importante 
para dar mayores seguridades a la construcción, ya 
porque así lo requieran los reglamentos municipa
les, ya por simples motivos de orden estético o de 
comodidad. La ley, en t:::atándose de contratos de 
construcción en donde se ajustó un precio único 
por toda la obra, no prohibe en forma absoluta una 
modificación del convenido inicialmente, s;no que 
para su validez, ex~ge u na condición especial: una 
autorización expresa del comitente y acuerdo sobre 
el valor de la agregación o modificación. Tal es la 
interpretación dada por el Tribunal al referido ar
tículo 2060 del C. C., el cual, por consiguiente, no 
ha sido 'infringido. 

Ca~·gu te~·cero 

La sentencia· acusada es violatoria de los artícu-

1 

los 2054 y 2060, numeral 29 del C. C., por infrac
' ción directa, al no haber condenado a los patrones 

Se acusa, por violac~ó~, del artículo 2060 del C. al pago de, las adiciones y mejoras reali:r.adas ~- 1 
~-, por erronea apr_eciacJO_n de este precepto. Sos- ~n~s _del_ cQnj¿_a_J;o. J 
tiene que la sentencia nego el pago de las adiciones Sostiene que cuando circunsta:ncias ·imprevistas 
Y mejoras hechas en las edificaciones, porque las generan aumento de ciertos costos, como serían las 
contratadas lo fueron por precio fijo; por con si- exigencias de la Sociedrd, éstos deben ser recono-
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ddos, aun cuando no se hubiere estipulado previa
mente su valor. Es decir, que se trata de "circuns~ 
tancias desconocidas" que obligaron a los empresa1 
rios a gastos no previstos ni estipulados. 

Se considera: 

Para rechazar el cargo, basta la consideración de 
que se trata de un medio nuevo propuesto por pri
mera vez al sostener el recurso, ya que, ni en la de
manda, ni en los alegatos, se sostuvo que se tratara~ 
de "circunstancias desconocidas, como un vicio ocul
to del suelo, que ocasionaron costos que no pudieron 
preverse"; ni se demostró que tal hecho se hubiera 
puesto en conocimiento de la Socnedad para buscar 

/ su asentimiento, ni que rechazado, se ocurrió al 
Juez. 

En las instancias se sostuvo por los demandantes, 
precisamente, que no era el caso señalado en el nu- !. 

meral 2Q del artículo 2060 del C. C., porque las J 

obras no habían sido sugeridas por los ingenieros, ( 
sino ordenadas· por la Sociedad. 

Se trata de un medio nuevo, no admisible en ca
sación. 

Cuarto cargo 

Se acusa en este nuevo reparo la sentencia en es
tudio, por violación de los mismos artículos 2054 Y. 
2060 del C. C., no ya porque la sentencia negó el 
pago de las adiciones o mejoras, sino en particular 
porque no se dispuso el pago de la desarmada y ar
mada de la estructura metálica de hierro que sos
tiene la carpa del Circo. 

Para rechazar. tal reparo, basta lo expresado en\'' 
los numerales anteriores, en que se dice que toda 
adición o cambio, en tratándose de una obra con
tratada por un precio fijo, ha de a~eptarse por el 
comitente y ajustarse ·su valor entre las partes. 

Los ingenieros, de acuerdo con la cláusula terce
ra, se obligaron a construir en el terreno de la calle 
de San Juan en Medellín, ''un circo de las mismas 
dimensiones, con las mismas especificaciones y de 
la misma calidad del que actualmente existe y que 
ellos se obligan a demoler y trasladar". Toda la 
fuerza del reparo está en que no se dijo "desarmar 
la estructura de hierro", sino demoler, que es des
hacer, derribar, arruinar. El cargo es ineficaz. Se 
declara, pues, sin fundamento. 

Cargo quinto 

Acusa también por violación del principio consa-

grado en nuestro Código Civil, que prohibe el en
riquecimiento a costa ajena. 

Se considera: 

Como lo dice el Tribunal, para. que sea posible 
proponer la acción "in rem verso", se requiere que 
el demandante carezca de cualquier otra .acción ori
ginada por un contrato, un cuasicontrato, un delito 
o un cuasidelito, o de las que surgen de los derechos 
absolutos. (Casación, 19 de noviembre de 1936, G. 
J. número 1918, Tomo 44, pág. 474). 

La doctrina y la. jurisprudencia francesas han 
establecido que el arquitecto que realiza una agre
gación al plano ordinario, sin el lleno de las condi
ciones señaladas en el artículo 1793 del C. C. fran
cés (igual.al artículo 2060 del C. C. nuestro), o sin 
convenir en el aumento de precio, no tiene derecho 
a ejercer· extracontractualmente la "actio in rem 
verso", pues el ejercicio de esta acción tiene cabida 
en ausencia de un texto legal. (Colín, Capitant, T9 
IV, l]ág. 346). 

Cargo sexto 

Este reparo final se refiere a la condenación en 
costas. Basta para rechazarlo, recordar que tal con
dena no da lugar al recurso de casación, como en 
innumerables fallos lo ha dicho la Sala. (Véase 
sentencia de 15 de febrero de 1940, G. J. Tomo 49, 
pág. 104, y Tomo 43, pág. 614). 

Habiendo progresado algunos de los repa1·os pro
puestos, no hay lugar a condenación en costas. 

SENTENCIA 

Por las razones expuestas, 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 pa1·cialmente la 
sentencia proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial· de Medellín, de fecha veintiocho 
de marzo de mil novecientos cincuenta, y revocando 
la de primera instancia, falla este pleito asi: 

' Prime1·o.-La Sociedad de Alejandro Angel e Hijo 
S. A. es responsable de los perjuicios causados a los 
actores en este pleito, por no haber retirado la si
lletería vieja del lugar de los trabajos de demoli
ción del Circo Espafia antiguo, de la ciudad de Me
dellín. 

Segundo.-lgualmente es responsable la referida 
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Sociedad por haber prohibido a los demandantes, 
como ingenieros contratistas de la demolición y re. 
construcción del referido Circo, el tomar la tierra 
necesaria para las obras en el nuevo local del ci
tado establecimiento, o sea del lote de la calle San 
Juan en el cruce con la llamada ''Gómez Angel", o 
sea en la calle 43 en cruce con la carrera 45. Se 
condena, pues, a la Sociedad a reconocer a los de
mandantes el mayor valor que implica el traslado 
o acarreo de la cantidad de tierra empleada en las 
construcciones del nuevo Circo España, de un luga:r 
distinto del elegido por los ingenieros. contratistas, 
por ser de mayor conv:eniencia en sus propósitos. , 

Te1·cero.-Tales perjuicios, o sean los indicados 
en los numerales anteriores, se liquidarán de acuer
do con lo previsto en el artículo 553 del C. J. 

Cuarto.-En lo demás queda vigente la sentencim 
absolutoria pronunciada por el Tribunal Supei'ior 
de· Medellín. 

Quinto.-Sin costas en el recurso. 

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

Pablo Emilio Manotas.' - Luis Enrique Cuervo. 

Gualberto Rodríguez Peña. - Manuel José Vargas. 

El Seeretario, Hernando Lizarr·alde. 
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JLA SOLA REFJERENCliA O ANOTAC:WN QUE EN LA CARTA DE PORTE SE HA
GA O iNCLUYA SOBRE OTRO CONTRATO DE DIVERSA NATURAJLEZA DEL DE 

TRANS~ORTE, NO ES PLENA PRUEBA DE ESE CONTRATO 
1 

l. - lLa CARTA\ ][])lE lPOJR.'.IrlE es el docu
mento privado que las partes otorgan pa
ra acreditar la entrega de las mercaderías 
al porteador, es decir, lo que en ella se ex
presa sobre los términos y condiciones del 
contrato de transporte es lo que· constituye 
tal documento, pero la sola referencia o 
anotación que en ella se incluya sobre otro 
contrato de "diversa naturaleza, como es el 
de seguro, no es la plena prueba de éste, ya 
que al tenor dei art. 638 del C. de Co., "el 
seguro se perfecciona y prueba por escritu
ra pública, privada u· oficial, autorizada es
ta última por un Consul colombiano". lE! 
documento justificativo del seiuro se llama 
póliza. 

2.-IPara acreditar en juicio la constitu
ción y existencia de una sociedad o compa
ñía comercial, basta un certificado firmado 
por el Presidente o el Secretario de la Cáma~ 
ra de Comercio, sellado con el sello de ésta, 
en que conste el número, fecha y Notaría de 
la escritura de constitución y de las que en · 
alguna manera la hubieren reformado, con 
las indicaciones generales que se exigen pa
ra los extractos de que tratan los arts. 469 
del Código de Comercio y 29 de la !Ley 42 
de 1898, según el /caso; y que la sociedad o 
compañía ha sido registrada en la Cámara. , 

!La certificación escrita autorizada con la 
firma del Presidente o del Secretario de la 
Cámara de Comercio, respecto a la persona 
que en un momento dado ejerza la gerencia 
o sea representante legal de una compañía 
o sociedad comercial, de acuerdo con los re
gistros que existan en la misma Cámara, 
constituye prueba suficiente de la persone-

' ría ante cualesquiera autoridades judiciales 
o adminiStrativas (arts. !lO y 4:1. de la !Ley 28 
de 193:U.). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, febrero veintiseis de mil nove
cientos' cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente:- Dr. Manuel José Vargas) 
6-GACETA 

Antecedentes; 

La sociedad comercial extranjera que gira bajo 
la razón social de "The American Coffee Carpo- -
ration", demandó por incumplimiento de un con
trato de transporte, ante el Juez Civil del Circuito 
de Gir/ardot, a la compañía domiciliada allí, deno
minada· "Antonio R. Navarro, etc. Co. Ltda". 

Finalizó la primera instancia del juicio por sen- ' 
tencia proferida ·por el Juez del conocimiento con 
fecha 5 de septiembre de 1949 y cerró el debate 
de la segunda el 28 de junio de 1950 con la corres
pondiente del Tribunal Superior de Bogotá, con
tra la cual el demandado que fue condenado en 
una· y otra instancia, interpuso recurso de casa
ción. 

Entre los hechos que fundamentan la acción 
instaurada se expresa: que en i:!l año de 1947 los 
demandantes celebraron con los señores Antonio 
Navarro Co. Ltda.,.entre otros contratos de trans
porte, el amparado por la "carta de porte No 028 
de treinta y uno de julio de mil novecientos cua
renta y siete, por quinientos bultos de café pilada, 
con un peso de treinta y cinco mil kilogramos, car
ga que debía ser entregada por los transportado
res a la Sociedad "Grace Co. S. A.", en el puerto 
marítimo de Buenaventura, el día nueve de agosto 
de mil novecientos cuarenta y siete, para ser em
barcada en el vapor "Santa Margarita"; que el 
referido café fue entregado a los porteadores a 
medida que lo fueron solicitando; que para el 31 
de julio de 1947 ya se había realizado la entrega 
total de los sacos del referido· fruto. 

De la carga contratada y entregada para ser 
transportada se perd~eron 50 sacos, pues, a su des
tino no llegaron sino 450. Tal pérdida ha dado ori
gen a la presente acción en que se pide la condena 
de los transportadores al pago de los 50 bultos 
extraviados según el precio en la fecha en que de
bieron ser entregados. 

La sentencia de segunda instancia materia del 
recurso, se funda en que se halla legalmente de
mostrado el contrato de acarreo con la carta de 
porte NQ 028, que la entrega de la mercadería se 
estableció con los recibos expedidos por los deman
dados a favor de la sociedad remitente; que el 
f,. '· 
¡ ···'' 
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. u; 1 
consignante probó el pago del flete. Que según ~1 
art. 298 del Código de Comercio, el porteador 
es responsable de la conducción de las mercade
rías y de su arribo al lugar y en el plazo que de
termine el contrato. Que de los 500 sacos se deja
ron de en~regar 50, lo cual reconoce la entidad de
mandada. 

Que "según los artículos 2027 y 2073 del C. C. y 
283 y 306 del Código de Comercio, existe una pre
sunción en contra del porteador en los casos de 

· pérdida, aver_ía· o retardo de las mercaderías, _que 
él debe destruir comprobando que hubo caso for
tuito inevitable y además, que éste no ha sido 
preparado por su culpa, y que su cuidado y expe
riencia han sido ineficaces para impedir o modi
ficar ·los efectos 'del accidente, siguiéndose así el 
principio general de derecho de ·que quien tiene 
en su poder una cosa ajena es obligado 'a conser
varla y a prestarle el debido cuidado, por lo que 
si a éste falta, se hace por ello responsable del per
juicio que sobrevenga al dueño. 

''Las disposiciones civiles y comerciales perti
nentes a fijar la responsabilidad del porteador 
en caso de pérdida de la cosa transportada (arts. 
1604, 1605, 1607, 1730 y. 1732 del Código Civil 
y concordantes: y artículos 306 y 322 del Código 
de Comercio), inqican con claridad que para ·la 
prosperidad de la acción de incumplimiento 
del contrato de transporte, al actor o du'eño 
de ella le basta afirmar el ir..cumplimiento para 
que el porteador eche sobre sí la carga de la prue
ba, si quiere exonerarse de responsabilidad, y no 
de cualquier manera, no para probar un caso for
tuito sino que debe probar la causa _precisa de és
te y que su cuidado y experiencia han sido inefi
caces para impedir o modificar los efectos ,del ac
cidente que ha causado la pérdida, la avería o el 
retardo". J 

lE! recurso 

Con fundamento en el numeral primero del art. 
520 se aducen por el recurrente contra la senten
cia, los reparos que a continuación se expresan: 

a) El Tribunal sentenciador incurrió en error 
de hecho al fijar el alcance de la demanda. 

Dice que el juzgador dá por probado el contrato 
tinta de la presentada con la demanda para tal 
de transporte fundado en una carta de porte dis
efecto por el demandante. 

Dice que en el expediente hay dos cartas de porte 
por 500 sacos cada ·una, relativas a contratos diver
sos. Según la una el café debía embarcarse en el 

,. "' l 
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vapor "Santa Margarita" y según la otra estaba 
destinado al ''Santa Cecilia". Como el contrato de 
transporte se prueba con ·la carta de porte, cada 
una de las aducidas demuestran contratos especí
ficamente distintos, y la confusión de una con la 
otra involucra los contratos originarios, con que
brantamiento de los arts. 258, 272 y 278 del Código 
de Comercio. En resumen, agrega, el T-ibunal 
Sentenciador dió por demostrado un contrato de 
transporte distinto del que sirvió de fundamento a 
la acción propuesta. 

Se considera: 

El transporte es un contrato, en virtud del cual 
uno se obliga por cierto preci0 a conducir de un 
lugar a otro, pasajeros o mercaderías ajenas, y a 
entregar éstas a la persona a quien vayan dirigi
das. 

Llámase carta de purte, el documento privado 
que las partes otorgan para acreditar la existen
cia y condiciones del contrato y .Ja entrega de la 
mercadería al porteador. 

Las condiciones del contrato de transporte cele-
. brado entre los litigantes fueron consignacias en 

la carta de porte número 028, expedida por los 
porteado'res con fecha 31 de. julio de 1947, en la 
cual se consignó el número de sacos por conducir, 
su peso, etc., además, se dijo que tal cargamento 
era '·'Para embarcar en el vapor Santa Margari
ta". Como la sociedad demandada negó la autori
zación de su empleado para expedir tal instru
mento, se estableció la autorización respectiva, 
con una serie de documentos conducentes al 
efecto y entre ellos, ·se acompañó otra car
ta di( ' porte, por igual número de sacos re
lativa a otro contrato celebrado el 9 de julio de 
1947, cargamento que debía transportarse con des
tino al vapor ''Santa Cecilia". Esto dió lugar a un 
error del Tribunal al describir la carta de porte 
que cubría la remesa de los 500 sacos del contrato 
efectuado el 31 de julio, pues en lugar de nombrar 
el vapor Santa Margarita que figura en la número 
028 de 31 de julio, erradamente allí se refiere a 
otro vapor. Sin que esa equivocación tenga inci
dencia en manera ·alguna, sobre la identidad de la 
carta de porte y el contrato que es objeto del pre
sente litigio. Tal error explicable por tratarse de 
contratos muy semejantes, en nada afecta la legali
dad y estudio hecho por el Tribunal de los docu
mentos con que dió por demostrado el contrato de 
transporte, fundamento de la demanda. 

Dice el Tribunal: "La carta de porte NQ 028, fe
chada en Girardot el 31 de julio de 1947, etc.". Lue-
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go no se refirió a otro documento que el que con
signa el convenio violado, base del Htigio. El error 
al citar el vapor, circunstancia. que no es materia 
del debate, cuestión accesoria, en nada afecta la 
apreciación de la demanda y la prueba referida. 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 

((largo b) 

Dice el recurrente que en la carta de porte No 
028 d-e 31 de julio de 1947, ~isiblé al folio 19 del 
cuaderno principal y fundamento de la demanda, 
se lee esta nota: '"Este café viaja asegurado contra 
todo riesg~ desde su origen hasta su desÚno · bajo 
póliza flotante de ''The Great Atlantic etc. Paci
fic Tea Co. de N. Y.", al· precio corriente".· 

Afirma que la aseveración hecha en la carta de 
porte de que el café viaja asegurado contra todo 
riesgo constituye plena prueba al tenor del art. 
276 del C. de Co. Que el Tribunal omitió conside
rar el aseguro del café. Que cuando· una mercan
cía asegurada se pierde estando en viaje; surgen 
dos acciones para reparar el dañb: una contra ~1 
porteador por culpa -(art. 2073 del C. C., y 279 C. 
de Co. y 19 de lá_ !e y 52 de 1919); y otra, contra 
la Compañía aseguradora por el siniestro. Como 
estas dos acciones tienen por finalidad pagar una 
pérdida, al cargador le está vedado cobrar por la 
culpa al porteador y por el siniestro al aseg~ra
dor, simultáneamente. Que la indemnización tie
ne que ser porporcional (art. 1614 C. C.) y porqw~ 
el doble . pag'o sería rescindible, porque uno de 
ellos vendrá a ser "pago de lo no debido" art. 2313 
del C. C. 

Que estando la mercancía asegurada contra to
do riesgo, el dueño de la carga, no tendría las dos 
·acciones separadas, sino una especial contra el 
asegurador, que al pagar puede repetir contra el 
causante del daño al tenor de los arts. 677 y 1603 
del C. C. Que hay una ilegitimidad en la causa 
si el pleito se dirige contra ei porteador única
mente por la acción de culpa (art. 283 ael C .. de 
Co.). 

Que la. compañía aseguradora responde con su 
póliza flotante sin limitación alguna de la negli
gencia o descuido del porteador. Que el transporte 
y el seguro son contratos vinculados, en que el · 
cargador por una parte es el acreedor y el-asegu
rador por la .otra es el deudor pleno, que garanti
za la conducta, del porteador. Que la obligación 
de pago tiene que ventilarse primero con •los ase
guradores; que el Tribunal aplicó indebidamen
te' el artículo 308 del C. de Co., siendo los perti
!"lentes los arts. 674 y 725. Que si el remitente re-

( •hió el pago de la indemnización no puede cobrar-
la otra vez. ; 

Dice que hay error por parte del Tribunal en 
la forma como interpretó la carta de pcr.te, porque 
la tuvo en cuenta en cuanto al contrato de tr:ln:>
pcrte, pero no, en cuanto al c'el S•'guro. ·Que al 
debate han debido concurrir todos los Ü¡teresados, 
para dilucidar a quién corresponde el pagÓ cie la 
pérdida del cargamento. Que el porteador tiene 
a su favor la presunción del caso. fortuíto qu~ lo 
liberta de responsabilidad y la hace recaer ~obre 
•la compaÍÜa de seguros. Cita además de las dispo
siciones atrás enumeradas los arts. 663 y 283 del 
C. de Co. 

Se considera: 

Todo el r?zonamiento del recurrente se reduce 
a con~iderar que existe y está demostrado un con
trato de seguro del transporte de la carga al lugar 
de su destino, porque así lo indica 'la carta de 
porte. 
\ Que en consecuencia ha debido demandarse 3 

la compañía aseguradora y que ''contra esa com
pañía y con su citación es como puede prosperar 
Ja acción indemnizatoria". Concluye diciendo que 
"hay pues una ilegitimidad en la causa si el plei
to se dirige contra el porteador únicamente por 
ia acción de culpa (art. 283 del C. de Co.)". 

La carta de. porte es el documento privado que 
las partes otorgan para acreditar la entrega de 
las mercaderías al porteador, es decir, lo que en 
ella se expresa sobre Jos términos y éondiciones 
del contrato de transporte es lo que constituye tal 
documento, pero la sola referencia o anotación que 1 

en ella se incluya sobr'e otro contrato de diversa 
naturaleza como es el de seguro, no es la plena 
prueba de éste, ya que al tenor del art. 638 del C. 
de Co., "el seguro se perfecciona y prueba por es
critura pública, privada u oficial, autorizada esta 
última por un Cónsul colombiano". El docu¡nento 
justificativo del seguro se llama póliza. 

Faltando pues, la prueba del contrato de segu
ros, sobra toda discusión acerca de su alcance y 
requisitos y las relaciones entre el asegurador y 
el asegurado y el responsable del siniestro. 

Cargo e) 

Acusa por último el recurrente por error de he
cho y de derecho en la apreciación dada a los do
cumentos con que se quiso. demostrar la existen
cia de la sociedad demandada y la personería de 
los actores en el pleito. 
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Dice textualmente: "a) 'Antonio R. Navarro 
Co.', sociedad de comercio, domiciliada en Girar
dot, tuvo que formarse por escritura pública re
gistrada. El Tribunal sin tal prueba le reconoció 
personería con qu.ebranto de los artículos 465, 
472, 480 y 485 del código de comercio; 1760 e;. C. y 
4? de la Ley 124 de 1937. 

''b) La so"ciedad extranjera 'The American 
Coffee Corporation', para· ejercer actividades en 
Colombia, tiene que estar provista del per·miso 
de la Superintendencia de Sociedades Anónimas. 
Como el Tribunal le reconoció personería sin aq].lel 
requisito, violó los artículos 22 de la 1ey 58 de 
1931; 19 y 3o del decreto 65 de 1941; y 1740 del có" 
digo civil. Este error es de hecho porque aquel per
miso no aparece en los autos; o es error de dere
cho, si pretendió suplirse esa formalidad con el 
certificado de la Cámara de Comercio de tali". 

Se considera: 

Para acreditar en JUICIO la constitución y exis
tencia de una sociedad o compañía comercial, bas
ta UN CERTIFICADO firmado por el Presiden
te o el Secretario de la Cámara de Comercio, se
llado con el sello de ésta, en que conste el número, 
fecha y Notaría de la escritura de constitución y 
de las que en alguna manera la hubieren refor
mado, con las indicaciones generales que se exi
gen para los extractos de que tratan los a¡ts. 469 
del Código de Comercio y 29 de la ley 42 de 1898, 
según el caso; y que la sociedad o compañía ha 
sido registrada en la Cámara. 

La certificación escrita autorizada con la firma 
del Presidente o del Secretario de la Cámar"a de 
Comercio, respecto a la persona que en un mo
mento dado ejerza la Gerencia o sea representante 
legal de una compañía o sociedad comercial, de 
acuerdo con los registros que existan en la misma 
Cámara, constituye prueba suficiente de la perso
nería ante cualesquiera. autoridades judiciales o 
administrativas (arts. 40 y 41 ley 28 de 1931). 

"Cuando se trata, de personas jurídicas de ca
rácter privado, como son las sociedades civiles o 
comerciales, los reglamentos y estatutos a que 
ellas deben someterse, vienen a ser el título origi
nario, fundamental y constitutivo de su existen
cia. La constitución de las sociedades comerciales 
se prueba por medio de la escritura respectiva, o 
de acuerdo con el art. 36 Ley 40 de 1907. Enseña 
Labbé que 1a ~ociedad puede considerarse ya co-

mo contrato, ya como personalidad. Es indudable 
que el art. 36 citado, inspirado en tal principio, 
np trata de la escritura social como prueba de la 
sociedad-convenc"ión, pero vé en su extracto una 
demostración, de la existencia de la sociedad-per
sona. 'Posteriormente estableció la ley 28 d~ 1931, 
en sus arts. 40 y 41, que para acreditar la consti
tución y existencia de una sociedad comercial bas
tab.f un certificado escrito por el presidente y el 
secretario de la respectiva cámara de comercio, se
llado en debida forma, con las condiciones que en 
esos artículos se indican. 

"Sin ·la prueba de la existencia de una perso
na jurídica, tal como una sociedad comercial, fal
ta en el juicio uno de los presupuestos procesales 
o sea la capacidad sustantiva de una de las partes. 

"Al tenor de los arts. 40 Ley ,28 de 1931, 469 del 
c. de co. y 2o Ley 42 de 1898, tratándose de una so
ciedad comercial el extracto debe contener nom
bres, ápellidos y domicilios de los socios, la razón 
y firma social; los socios encargados de la admi
nistración y el uso de la razón social; el capital 
que introduce cada uno de los socios y la época en 
que la sociedad debe principiar o disolverse" (Ca
sación lo de diciembre de 1944, LVIII, 165). 

Habiéndose presentado los certificados de las 
respectivas cámaras de comercio sobre la consti
tución y existencia de la sociedad demandante, 
como de la demandada, el cargo deb

1
e rechazarse. 

Sentencia: 

Por las consideraciones anotadas, la Corte Su
prema de Justicia, en Sala de Casación Civil, ad
¡.ninistrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la Ley, NO CASA 
la sentencia proferida por el Tribunal Superior 
del 19istrito Judicial de Bogotá, de fecha veintio
cho de julio de mil novecientos cincuenta. 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en 
la GACETA JUDICIAL y devuélvase el expedien
te al Tribunal de origen. 

Pablo Emilio Manotas.-Luñs Enll'ique CueJrvc-

Gualberto Rodríguez l?eña.-..:Manuel .JTosé Va1rgas. 

lH!ernando Lizarralde, Secretario. . 
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ACCWN DlE JF][LIACWN .S:~'l'UJRAiL.- CONJDiiCWNlES PARA 'QUJE SE ES'l'JRUC
TUJRlE LA POSJESHJN NOTORIA IDJEJL lESTAIDO DE HUO NA'l'UJRAJL 

Los artí.culos 49, numeral 59, de la Ley 45 
de 1936; 6• y 79 de la misma ley y 398 y 399 

del Código Civil son las disposiciones legales 
que delin'ean la posesión notoria del estado ci' 
vil de un hijo natural, y de acuerdo con ellas,. 
esa posesión qu·edará estructurada, tornándose 
en realidad jurídica, mediante el cumpl'imiento 
estricto de las condiciones que se van a enun· 
ciar. Y se dice cumplimiento estricto, porque, 
como lo ha expresado la Corte, la ley sobre 
filiac.ión natu~al contiene una reglame!Jtación' 
especial, propia, rígida y exclusiva, de.rsiste· 
matización restrictiva (G. J., Tomo LXI, 'pág. 
86; y Tomo LXIV, pág. 370), sin duda porque 
se trata de una cuestión, más que de interés 
privado, de orden público, como es tódo aque· 
llo que versa sobre el estado civil de las perso
nas y sobre organización de la familia. 

Esas condiciones, de acuerdo con los textos 
legales citados, se refieren: ál tiempo, al es· 
pacio, al tratamiento, a la ~eputación, a la fa· 
ma pública y a la prueba. 

a) TIEMPO: el tiempo, que es de diez años 
continuos por lo menos, mira hacia atrás des· 
de que se le afirme, y cubre todos los compo• 
nentes de la posesión notoria: tratamiento, 
fama, reputación, pruebas, etc. El tiempo es 
requisito esencial para el caso, pues sin él la 
posesión notoria no tendría .existencia. Si el 
presunto hijo, pongamos por caso, no vivió sino 
dos o tres años, ya no sería posible que la de· 
claración judicial sobre paternidad natural se 
pudiera localizar dentro del numeral 5Q del ar
tículo 49 de la Ley 45 de 1936, según enuncia
ción de atrás. Y de fa misma manera, si el pre
sunto padre muere después de nacer el hijo 
presuntivo, o se ausenta en forma definitiva, 

1 tampoco se· podría colocar . el caso dentro de 
ese numeral 59. 

b) ESPACIO: cabe bi~n considerar que la 
posesión notoria se debe desarrollar c'omo en 
un escenario en que figuren los presuntos pa
dre e hijo, en calidad de personajes actuantes,. 
y figuren como espectadores los parientes, los 
amigos y el vecindario en general. Si uno de 

los personajes faltare, la posesión notoria no 
operaría, y los espectadores no tendrían mi· 
sión. La posesión notoria dice relación enton· 
ces a un sitio, a un poblado, a un ámbito Ji. 
mitado donde han de actuar los personajes y 

los e'spectadores, ámbito a que precisamente 
se refiere la ley al hablar del vecindario, que 
según definición, es "número de vecinos que 
habitan un pueblo". Como én el caso del tiem· 
po, este elemento espacio es esencial, pues si 
los presuntos padre e· hijo no actúan en un lu• 
gar determinado, los espectadores, que han de 
ser los testigos de la vida familiar de aquéllos, 
ya no podrían dar razón de ella. Si el presun
to hijo natural viviera en una parte, y, en for 
ma permanente, el presunto padre tuviera su 
domicilio en otra, sin que ni el primero ni el 
segundo. conéurrierari. a sus respectivos vecin
darios, de manera que existiera imposibilidad 
física para cumplirse los requisit'os de la pose
sión. notoria, ni habría personajes en el •esce
nario, ni habría espectadores. No se puede ol
vidar que la ley habla de "vecindario del do
micilio en general". 

e) TRATAMIENTO: tratamiento, en el pre· 
sente caso 'es contacto o entendimiento entre 
los presuntos padre e hijo, y ese tratamiento 
debe ser observado por los parientes, por los 
amigos y por el vecindario en general, hasta 
formar convicción de él sobre el parent.esco, a 
virtud de hechos, no esporádicos y aislados, 
sino de carácter -permanente, en serie conti· 
nua, tales como suministros por alimentación, 
por educación, por vestido, ·por diarias necesi
dades a que un padre acude en favor de su 
hijo. De esta suerte, para que el tratamiento 
pueda realizarse y para que la convicción de 
parientes,· a"ligos y vecinos verse sobre una 
realidad observada y vivida, es preciso que los 
personajes en juego estén presentes y que la 
obseryación. cubra un período de diez años. 
Por eso s_e ha dicho que los ~~~mentas tiempo y 
espacio son esenciales en el caso que se estu. 
dia. "Los actos del padre -sentó la Corte
consistentes en proveer a la subsistencia, edu-
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cac1on y establecimiento del que se pretende 

hijo natural, deben ser permanentes y regula

res, y además, ostensibles y públicos, siempre, 

porque ése es el medio indicativo que hace q1.1e 

los deudos, amigos y el vecindario en general 

reputen, por esa serie de hechos, que el padre 

trata al hijo como tal". (G. J., números 2001-
2005, pág. 205). 

d) REPUTACION: es el concepto que los 

amigos, los parientes y el vecindario se han 

formado por los canales del tratamiento, es de

cir, por la observación de actos repetidos· que 

afirman los vínculos familiares sin lugar a du

das. Dijo la Corte: "Pero la ley no sólo fija 

el modo preciso' por el cual ha debido formar

se la fama o-reputación de que se trata, sino 

que además regula ese vínculo del conocimien

to determinando las circunstancias constituti

vas del tratamiento paternal, cuya naturaleza 

y juicio no deja a la libre elección de quienes 

forman el ambiente social; éste, según la nor

ma dicha, no debe tener como tratamiento apto 

para los fines en referencia sino los actos del· 

padre tendientes a proveer a la educáción, sub

sistencia y establecimiento del hijo". ( G. J., 
números 2057-2058, pág. 690). 

e) FAMA: ésta ~s opinión pública que se 

tiene de alguna cosa. Cuando ya los vecinos, 

parientes y amigos llegan al convencimiento 

del parentesco, por observación de actos re

petidos y de hechos indud~bles, el ambiente 

local se va saturando, por decirlo así, de un 

concepto o convicción, y se dice entonces que 

la fama vuela. Pero sobre la fama hay dos 

clases de testigos: ·unos que la pueden afirmar 

porque a la vez observaron los hechos sobre 

el tratamiento y formaron convicción sobre el 

caso, y otros testigos que sólo puede-n afirmar 

la fama en sí, es decir, lo que han oído decir. 

como concepto público. A éstos se refiere el 

artículo 698 del C. J., pero es claro que la sola 

afirmación de fama no valdría por sí sola p_ara 

establecer la posesión notoria. 

f) PRUEBAS: el tratamiento, que forma la 

reputación y que lleva a la fama, tiene que ser 

establecido por modo irrefragable, dice la ley·, 

y por un conjunto de testimonios fidedignos, 

dice la misma ley. Irrefragable, es decir, que 

· no deja la menor duda, que no admite ni ob

jeciones, ni vacilaciones. Y como esto toca al 

Juez apreciarlo y decidirlo, ante él deben pre

sentarse los hechos de manera luminosa, por 

decirlo así. Y habla la ley de un conjunto de 

declaraciones fidedignas. Conjunto es exigen

cia especial para el caso, porque a la compro

bación de los hechos deben acudir parientes, 

amigos, todos los vecinos que hayan conocido 

esos hechos por propia percepción y no por 

informaciones extrañas. Además, se trata de 

evit¡¡r sorpresas en caso tan grave, dice el co- · 

mentarista señor Fernando Vélez. Las otras 

personas· podrán declarar sobre la fama públi

ca, haciéndose eco de una verda~ ambiente, 

peyo qu~ por sí sola 110 valdría para estable

ce·r la posesión notoria, como ya se dijo. Mas, 

en todo caso; sobre hechos deben versar las 

declaraciones, y sobre hechos constantes, no 

aislados, observados durante diez años conti

nuos. 
A estas condiciones debe, pues, amoldarse un 

caso sobre posesión notoria del estado civil de 

un hijo natural; y si del expediente éllas no 

resultaren establecidas, no podrá el Juez de

clarar él parentesco de que la demanoa trata. 

Corte Suprema de .Justicia. - Sala de Casación 
Civil.- Bogotá, febrero veintisiete de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

En este proceso pretende Dol01·es Rojas, vecina 
de Villavicencio, que se declare que su hijo natural 
Rubén Rojas lo es también de Misael Vásquez, y 
al efecto demanda a Ernestina V ásquez de Gastel
bondo, instituída heredera testamentaria de aquél, 
en su calidad de hija natural, para que por la jus
ticia se hagan, entre otras, estas declaraciones: 

Que Rubén Rojas es hijo natural de Misael Vás
quez, fallecido en 1944; 

Que se ordeñe al Notario que extienda la partida 
respectiva sobre filiación natural; , 

Que Rubén Rojas es heredero forzoso de su padre 
natural Misael Vásquez. 

E hizo otras peticiones relacionadas con las an
teriores. 

Para el caso es interesante anotar estos hechos 
de la demanda: 

Misael Vásquez vivió largo tiempo en Villavicen
cio, y "por lbs años de 1928 a 1930 se trasladó a 
Bogotá" (hecho I). 

Rubén Rojas nació el 24 de julio de 1928 (he
cho II). 

Desde el nacimiento, Vásquez trató a aquél como 
a su hijo, "presentándolo así a sus amigos y rela-
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cionados, ayud!;J.ndo a su subsistencia y educación y 
establecimiento en general, hasta su muerte" (he
cho III). 

Misael Vásquez, "mientras estuvo en Villavicen
cio, atendía y pagaba los gastos que requería la 
subsistencia del menor y lo presentaba a sus amigos 
y relacionados como su hijo" (hecho IV). 
· Los amigos y relacionados de V ásquez y el vecin
dario en general de Villavicencio, han considerado 
y consideran que Rubén Rojas es hijo de Misael 
Vásquez, en virtud del trat_!lmiento que le dispen-

. saba y dispensó por un término mayor de diez años 
(hecho VI). 

La demandada, por medio de apoderado, negó casi 
todos los hechos del libelo, y se opuso a las peticio
nes solicitadas; y el Juez Octavo Civil del Circuito 
de ·Bogotá falló el negocio, el día doce de mayo de 
mil novecientos cuarenta y nueve, declarando que 
Rubén Roja\ es hijo natural del citado Vásquez, y 
negando todo lo demás pedido en la demanda. 

El señor Juez hace examen de lo!¡, casos 49 y 59 
del artículo 49' ·de la ley 45 de 1936, el primero que 
se refiere a las notorias y estables relaciones sexua
les sostenidas entre los presuntos padres del hijo, 
y el 59 que se refiere a la posesión notoria del es
tado civil por parte del presunto hijo natural, y 
llega por este camino a la conclusión de que Rubén 
Rojas es ciertame¡{te hijo de Misael Vásquez. 

Apelada la sentencia di! primera instancia, el Tri
bumil Superior de- Bogotá, en la suya de veintitrés 
de junio de mil novecientos cincuenta, estudia tam
bién aquellos dos casos, concluye que ninguno de 
ellos se cumple en el presente juicio, y absuelve a 
la demandada, después de revocar la sentencia de 
primer·~grado. 

Ha subido el negocio a la Corte en casación, por 
solicitud de la parte actora, y se procede a estudiar 
el recurso,.. después de decir que el Tribunal hizo 
examen prolijo' de cada una de las declaraciones 
presentadas por la actora, pues no hay en el expe
diente pruebas de otra categoría, y dijo sobre ese 
examen: ''De lo expuesto hasta aquí, el Tribunal 
concluye que de los testimonios de los declarantes 
presentados por la parte demandante, no se deduce 
la plena prueba de que Rubén Rojas haya tenido la 
posesión notoria del estado civil de hijo natural de 
Misael V ásquez, por el tiempo· señalado por la ley, 
es decir, por diez años continuos por lo menos; ni 
tampoco se deduce que esa calidad de hijo natural/ 
esté acreditada por un conjmÍto de testimonios fi
dedignos que la establezcan de una manera irrefrll.
gable. Por el contrario, del estudio de las declarp.-

ciones aportadas surgen multitud de dudas que ha
cen poco atendibles los dichos de los testigos". 

Y con respecto a las dudas de que se habla, dice 
la sentencia: 

"Si Vásquez se vino de Villavicencio para Bogo
tá, como está a,creditado con numerosas declaracio
nes, en el mes de septiembre ·de 1928, para no re
gresar más a aquella población, o sea precisamente 
cuando Rubén contaba con dos m,eses de edad, ¿có
mo es posible que se pueda aceptar, por ejemplo, 
el dicho de J enaro Martínez, cuando asevera que 
Vásquez no ·le dijo que Rubén fuera su hijo, pero 
que le consta que e~t~ último se le acercaba y le 
decía "papacito, déme dinero" y don Misael inmc

,diatamente "le daba su peso o dos pesos"? 
''La mayor parte de los testigos son vecinos de 

Villavicencio, y por esta circunstancia, no es· pre
sumible que a ellos les puedan constar de manera tan 
directa todos. los hechos fundamentales sobre los 
cuales declaran, especialmente los relativos a la edu
cación de Rubén Rojas estando Misael V ásquez ra
dicado d,efinitivamente en Bogotá desde el año de 
1928, esto es, cuando el hijo que se le atbbuye _te-
nía pocos meses de nacido. ' 

''No está por ·demás· anotar que el doctor Jorge 
Sabogal, médico de Villavicencio, quien atendió al 
hijo de Dolores Rojas llamado Rubén, declara lo si
guiente: 'N o recuerdo la fecha precisa del naci
mfento del niño que tuvo Dolores Rojas y que dicen 
era de don Misael Vásquez y que llamaban Rubén. 
Recuerdo sí que fui llamado a atenderlo en su úl
tima enfermedad, cuando falleció'. 

"Este testigo ·al ser interrogado sobre cuántos hi
jos ha tenido Dolores Rojas, respondió que ha teni
.do varios, pero en lo que respecta a don Misael 
Vásquez, afirma que ha oído decir que dos. 

"Del testimonio citado del doctor Jorge Sabogal, 
distinguido médico de Villavicencio, surge la duda 
de si en realidad el hijo de Dolores Rojas llamado 
Rubén Darío es el mismo Rubén a que se refieren 
las declaraciones de los testig~~ presentados por la 
parte demandante, los cuales no tratan ni mencio
nan el hecho de que Misael V ásquez y Dolores Ro
jas hayan ·tenido dos hijos; y sin embargo, en el 
expedi,ente obran las dos partidas de bautismo de 
Rubén (fl. 21 del cuad~rno número 6),. y la de Ru
bén Darío (fl. 1 dé! cuaderno número 3), siendo 
de advertir que Rubén falleció cuando tenía doce 
(12) días de edad, habiéndosele dado sepultura el 
día 28 de mayo de 1927, todo conforme a la corres
pondiente partida de defunción que corre al folio 23 
v. del cuaderno número 6". 
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Recurso extraordinario 

Se refiere este recurso a lo relacionado con la po
sesión notoria, pues en la demanda no se hace exa
men ni objeción sobre el caso 49 del artículo 49 de 
la Ley 45 de 1936, sino que el recurrente concreta 
sus acusaciones al caso 59. 

Mas antes de entrar en el examen de esas acu
saciones, es conveniente exponer, desde un plano 
simplemente jurídico y abstracto, la manera como 

· opera el fenómeno de la posesión notoria del estado 
civil frente a las disposiciones legales. 

De conformidad con el artículo 49 de la Ley 45 
citada, hay lugar a declarar judicialmente la pa
ternidad natural: 

19 ......................................... . 
29 ........................ ·-· ............... . 
39 ......................................... . 
49 ......................................... . 
59 Cuando se acredite la posesión notoria del es

tado de hijo. 

El artículo 69 de la misma ley dice que la pose- : 
sión notoria consiste en que el respectivo padre ha
ya tratado al hijo como tal, proveyendo a su sub
sistencia, educación y establecimiento, y en que sus 
deudos y amigos o el vecindario del domicilio en ge
neral lo hayan reputado como hijo de dicho padre, 
a virtud de aquel tratamiento. · 

Y el artículo 79 de la ley citada expresa que, en-·' 
tre otros, se aplican al caso de filiación natural los 
artículos 398 y 399 del C. C. 

Dice el primero: para que la posesión notoria 
valga como prueba deberá haber durado diez años 
continuos por lo menos. 

Y expresa el artículo 399: la posesión notoria se 
probará por un conjunto de testimonios fidedignos 
que la establezcan de modo irrefragable. 
· Son éstas las disposiciones legales que delinean 
la posesión notoria del estado civil de un hijo natu
ral, y de acuerdo con ellas esa posesión quedará es
tructurada, tornándose en realidad jurídica, me-_ 
diante el cumplimiento estricto de las condiciones 
que se van a enunciar. Y se dice cumplimiento es
tricto porque, como lo ha expresado la Corte, la ley 
sobre filiación natural contiene una reglamentación 
especial, propia, rígida y exclusiva, de sistematiza-· 
ción restrictiva (G. J. LXI, pág. 86, y LXIV, pág. 
370), sin duda porque se trata de una cuestión, 
más que de interés privado, de orden público, como 
es todo aquello que versa sobre el estado civil de las 
personas y sobre organización de ia familia. 

r' 

Esas condiciones, de acuerdo con los textos lega
les citados, se refieren: al tiempo, al espacio, al 
tratamiento, a la reputación, a la fama pública y 
a la prueba. 

a) Tiempo: El tiempo, que es de diez años conti
nuos por lo menos, mira hacia atrás desde que se 
le afirma, y cubre todos los componentes de la po
sesión notoria: tratamiento, fama, reputación, prue
bas, etc. El tiempo es requisito esencial para el caso, 
pues sin él la posesión notoria no tendría existen
cia. Si el presunto hijo, pongamos por caso, no 
vivió sino dos o tres años, ya no sería posible que la 
declaración judicial sobre paternidad natural se pu
diera localizar dentro del numeral 59 del artículo 
49 de la ley 45 de 1936, según enunciación de atrás. 
Y de la misma manera, si el presunto padre muere 
poco después de nacer el hijo presuntivo, o se au
senta en forma definitiva, tampoco se podría colo
car el caso dentro de ese numeral 59. 

b) Espacio: Cábe bien ~onsiderar que la posesión 
notoria se debe desarrollar como en un escena
rio en que figuran los presuntoS' padre e hijo en 
calidad de personajes actúantes, y figuran como 
espectadores los parientes, los amigos y el vecinda
rio en general. Si uno de los personajes faltare, la 
posesión notoria no operaría, y los espectadores. no 
tendrían misión. La posesión notoria dice relación 
entonces a un sitio, a un poblado, a un ámbito li
mitado donde ha~ de actuar los personajes y los 
espectadores, ámbito a que precisamente se refiere 
la ley al hablar de vecindario, qué -según definición, 
es "número de vecinos que habita_n un pueblo". Co
mo en el caso del tiempo, este elemento espacio es 
esencial, pues si los presuntos padre e hijo no ac
túan en un lugar determinado, los espectadores, que 
han de ser los testigos de la vida familiar de aqué
llos, ya no podrían dar razón de ella. Si el presunto 
hijo natural· viviera en una parte, y en forma per
manente el presunto padre tuviera su domicilio en 
otra, sin que ni el primero ni el segundo concurrie
ran a sus respectivos vecindarios, de' manera que 
existiera imposibilidad física para cumplirse los re
quisitos de .la posesión notoria, ni habría personajes 
en el escenario, ni habria espectadores. N o se puede 
olvidar que la ley habla de "vecindario del domicilio / 
en general". 

e) Tratamiento: Tratamiento en el. presente caso 
es contacto o entendimiento entre los presuntos pa
dre e hijo, y ese tratamiento debe ser observado por 
los parientes, por los amigos y por el vecindario en 
general, hasta formar convicción de él sobre el pa-
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rentesco, a virtud de hechos, no esporádicos y ais
lados, sino de carácter permanente, en serie conti
nua, tales como suministros por alimentación, por 
educación, por vestido, por diarias necesidades a 
que un padre acude en favor de su hijo. De esta 
suerte, para que el tratamiento pueda realizarse y 
para· que la convicción de parientes, amigos y ve
cinos verse sobre una realidad observada y vivida, 

_ es preciso que los personajes en juego estén presen
tes, y que la observación cubra un período de diez 
años. Por eso se ha dicho que los elementos tiempo 
y espacio son esenciales en el caso que se estudia. 
"Los actos del padre -sen_tó la Corte- consistentes. 
en proveer a la subsistencia, educación y estableci
miento del· que se pretende hijo natural, de'ben ser 
permanentes, constantes y regulares, y además, os
tensibles y públicos siempre, porque ése es el me
dio indicativo que hace que los deudos, amigos y el 
vecindario en general reputen; pbr esa serie de he
chos, que el padre trata al hijo como tal". (G. J. 
2001-2005, pág. 205). ' 

d) Reputación: Es el concepto que los amigos, los 
parientes y el vecindario se han formado por los 
canales del tratamiento, es decir, por la observación 
de actg.s repetidos que afirman los· vínculos familia
res sin lugar a dudas. Dijo la Corte: ''Pero la ley 
no sólo fija_ el modo preciso por el cual ha debido 
formarse la fama o reputación de que se trata, sino 
que además regula ese vínculo del conocill:liento 
determinando las circunstancias constitutivas del 
tratamiento paternal, cuya naturaleza y Juicio no 
deja a la libre elección de quienes forman el am
biente social; éste, según la norma dicha, no debe 
tener como tratamiento apto para los fines en refe
rencia sino los actos del padre tendientes a proveer 
a la educación, subsistencia y establecimiento del 
hijo". (G. J. números 2057-2058, pág. 690). 

e) Fama: Esta es opinión pública qué se tiene de 
alguna cosa. Cuando ya los vecinos, parientes y ami
gos llegan al co~vencimiento del pa:rentesco,'por ob
servación de actos repetidos y de hechos indudables, 
el all\biente local se va saturando, por decirlo así, 
de u~ concepto o convicción, y se dice entonces que 
la fama vuela. Pero sobre la fama, hay dos clases 
de testigos: unos que la pueden afirmar porque a 
la vez observaron los hechos sobre el tratamiento y 
formaron convicción sobre el caso, y otros testig9s 
que sólo pueden afirmar la fama en sí, es decir, lo 
que han oídp decir como concepto público. A éstos 
sé refiere el artículo 698 del C. J., pero es claro 

que la sola afirmación de fama no valdría por sí 
sola para establecer la posesión. notoria. 

f) Pruebas: El tratami~nto, que forma la repu
tación y que lleva a la fama, tiene que ser estable
cido por ,modo i~refragable, dice la ley, y por un 
conjunto de testimonios fidedignos, dice la misma 
ley. Irrefragable, es decir, irrebatible, que no deja 
la menor duda; que no admite· ni objeciones, ni va
cilaciones. Y como esto toca al Juez apreciarlo y 
decidirlq, ante él deben ~resentarse los hechos de 
manera luminosa, por decirlo así. Y habla la ley 
de un conjunto de declaraciones fidedignas. Con
junto es exigencia especial para el caso, porque a 
la comprobación, de los hechos deben acudir parien
tes, amigos, todos los vecinos que hayan conocido 
esos hechos por propia percepción y no por infol'
maciones extrañas. Además, se trata de evitar sor
presas en ca,so tan grave, dice el comentarista se
ñor Fernando Vélez. Las otras personas podrán de
clarar sobre la fama pública, haciéndose eco de una 
verdad ambiente, pero que por sí sola no valdría 
para 'establecer la posesión notoria, como ya se dijo. 
Mas, en todo caso, · sobre hechos deben versar las 
declaraciones, y sobre hechos constantes, no aisla
dos, observados durante diez años continuos. 

A estas condiciones debe, pues, amoldarse un caso 
sobre posesión notoria del estado civil de un hijo 
n'atural; y si del expediente ellas no resultaren es
tablecidas, no podrá el Juez ·declarar el parentesco 
de que la demanda trata. 

Dentro de la causal la de casación a que se re
fiere el artículo 520 del Código, el recurrente pre
senta tres cargos contra la sentencia del Tribunal, 
dividido el primero en dos capítulos, como se va a 
ver. 

CARGO l. - Capítulo 1 

Dice que la sentencia incurre e11¡ manifiestos erro
res de hecho en la apreciación de las pruebas, y 
que se violó así el número 59 del artículo 49 de la 
Ley 45 de 1936. 

En seguida el recurrente entra a hacer examen 
de algunas de las declaraciones que el Tribunal ana
lizó, tratando de demostrar que ese análisis no fue 
completo porque se apuntaron unas afirmaciones 
de_ los testigos pero dejando otras, es decir, seña
lando incongruencias entre lo que los declarantes 
afirman, y lo que anota el Tribunal, pero sin 'que 
se exprese si el error de hecho está en cada una de 
las declaraciones, o está en las conclusiones que de 
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ellas se derivaron. En simples palabras: el recu
rrente no expresa en forma alguna el concepto del 
error, ni alega motivo alguno que dé fundam~nto 
para apreciar que se incurrió en un error de hecho 
evidente. 

Lo que en casos como éste hay que tener en cuen
ta es el concepto de conjunto, la apr~ciación global. 
A nada conducen un examen fragmentario de cada 
declaración, como lo hizo el recurrente, con miras 
-a buscar inc;ngruencias en el estudio hecJ;¡ó por el 
Tribunal. En la sentencia se llegó a una cd:nclusión, 
por el camino del examen de -~octas las declaraciones 
presentadas por el actor; correspondía al recurren
te hacer el mismo examen de todas sus declaracio
nes, para mostrar que era posible llegar; a conclu
sión inversa de la del Tribunal, o sea: que sí se en
cuentra probada la posesión notoria. Nada de esto 
se intentó siquiera, y entonces, la conclusión del 
Tribunal queda en pie, no rebatida en forma alguna 
fundamentada. 

De otro lado: si el recurrente trataba de anotar 
un error de hecho lin la conclusión a que, llegó el 
Tribunal al apreciar las veintiocho declaraciones 
del actor que en la sentencia se analizaron, ha de
bido hacer estudio de esté haz probatorio completo; 
pero estudió sólo la mitad de las declaraciones, pre
cisamente catorce, para alegar el error de hecho 
evidente, que no se demostró en forma alguna. 

Pero bien se puede aceptar que por referirse to- · 
das las declaraciones a un mismo hecho, con la mi
tad de ellas se pudiera establecer un error atribui
ble al Tribunal; mas ni aún así podría prosperar 
la acusación del recurrente, debido a que esa prue
ba testimonial, única traída a los autos, adolece de 
fallas muy notorias, como se verá en seguida. 

Misael Vásquez vivió en Villavicencio sólo hasta 
el año de 1928. En esta época se instaló definiti
vamente en Bogotá. Acababa de nacer, entonces, 
Rubén Rojas. Contaba éste sólo unos pocos meses 
cuando Vásquez abandonó a Villavicencio, según 
prueba plena que se encuentra en los autos. 

De este hecho, que es trascendental y decisivo 
para el caso, el de que el niño tenía sólo unos . dos 
o tres meses cuando Vásquez se ausentó de Villavi
cencio, resulta lo siguiente: 

Que hay imposibilidad física en que se pueda ha
ber cumplido la condición legal y esencial, de que 
los hechos constitutivos del estado civil se hubieran 
podido observar en Villavicencio durante diez años 
continuos. 

Que es imposible que los declarantes de Villavi
cencio hubieran podido observar durante diez años 
los hechos relacionados con educación, alimentación, 

instalación en general del presunto hijo natural, vi
viendo en Bogotá el presunto padre. 

Que es imposible el contacto social entre los pre
suntos padre e hijo natural durante diez años, vi
viendo separados entre sí. 

Que es inverosjmil que los declarantes, todos de 
Villavicencio, se hubieran podido dar cuenta de he
chos constitutivos del parentesco, cuando el chico 
vivía en esta población y el presunto padre natur.mi 
vivía en Bogotá. 

Y hay otra razón de inverosimilitud: todos los 
testigos del actor son vecinos de Villavicencio, y 

allí declaran. ¿Y cómo entonces se podían dar cuenta 
de manifestaciones de patet~nidad, no esporádicas, 
sino permanentes, P.or parte de Vásque~, durante 
diez años, viviendo éste en Bogotá y el supuesto hi
jo ~n Villavicencio? 

El cargo de este Capítulo I no puede prosperar. 

Ca1·go 7Jrim.ero. - Capítulo JI: 

Dice el recurrente que en la sentencia se incurrió 
en varios errores de ¡derecho, y señala seis, que se 
van a examinar: 

A.-En la sentencia se expresó que de acuerdo con 
con la ley se necesita un conjunto de declaraciones 
para establecer hi posesión notoria, y que para eH 
caso no valen dos declaraciones. El recurrente se 
refiere a este concepto del Tribunal, pero no entr.m 
a rebatirlo, sino que con cita de los nombres de va
rios declarantes del actor, sostiene que se cumplió 
la exigencia del conjunto y quedó establecida la po
sesión notoria por virtud de un número grande de 
declarantes de todas las clases sociales. 

A lo cual se considera que este punto ya quedó 
tratado en el anterior cargo, y que a él no se refie
re la tesis del Tribunal sobre un conjunto de de
claraciones. 

B.-Al examinar y analizar el Tribunal las vein
tiocho declaraciones del actor, se detuvo en la de 

-Jorge Alonso Sánchez para rechazarla especialmen
te por contradictoria e inverosímil, expresando que 
varios declarantes infirmaban lo que Sánchez habí21 
expuesto. Y dice el recurrente, que en el expediente 
hay documentos· públicos relacionados con un pa
saporte que se expidió a V ásquez para salir del pafu, 
los cuales están de acuerdo con lo manife~?tado por 
Sánchez, de manera que el Tribunal dió más valor 
a unas declaraciones que a unos documentos pú
blicos desconociéndose así el artículo 704 del C. J. 

Esta, que es la queja del recurrente contra !a 
sentencia, no tiene importancia, aún suponiendo que 
de parte del Tribunal hubiera habido una preferen-
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cia de la prueba testimonial sobre la documental. Y 
no tiene importancia porque se trata de una obje
ción relacionada con un testigo, cuando fueron vein
tiocho los q~e el Tribunal tuvo en cuenta. 

C.-De alguna declaración de un ~istinguido mé
dico, ya anotada, y de otro dato del proceso, toma 
base la sentencia para considerar que la demandan
te Dolores Rojas tuvo dos hijos, llamados ambos 
Rubén. En el expediente se encuentran dos parti
das de nacimiento, como se vió atrás, una con el 
nombre de Rubén y la otra con el nombre de Rubén 
Darío. El Tribunal presenta esta duda como un mo
tivo de desconfianza de todas las declaraciones del 
actor, pues en ninguna de ellas, fuera de la de aquel 
médico que precisamente atendió a la Rojas,, se ha
bla de los dos Daríos. 

El recurrente sostiene que la identidad del Ru
bén a que se refiere el :juicio está establecida por 

• 1 

varias declaraciones, pero a ésto hay que expresar 
que la cuestión no influyó en la conclusión a que 
llegó el Tribunal, ni incide, por tanto, en la parte 
resolutiva de .la sentencia. 

D.-Ya se dijo que el recurrente prescindió de 
formular cargo en relación con el caso 4<.> del ar
tículo 49 de .la Ley 45 de 1936, pues el que se está 
examinando versa sobre el caso- 59, y es· esté texto 
legal el que ~e acusa como violado. Y no obstante, 
dide el recurrente que "a pesar de que las relaciones 
sexuales estables no s~rven aquí para configurar el 
caso del N<.> 49, del artículo 49 de la ley 45 de 1936, 
sí constituye un indicio vehemente rue el fallador no 
apreció". Lo ·que es contradictorio: no se f<?rmula 
cargo por el caso 4<.>, pero'se quiere que este caso 
se tenga como indicio en el 59 Fuera de que las re
laciones sexuale¡;; estables se quieren establecer con 
las mismas declaraciones sobre posesiÓn notoria, 
glosadas ya en su conjunto. 

E.-Se queja el recurrente de que el Tribunal hu
biera objetado algunas declarac.iones porque sólo 
afirmaban la fama pública, y dice que ésta es prue
ba valedera en el caso de posesión notoria, por lo 
cual se incurrl.o en error de derecho. A lo que se 
contesta: el Tribunal no recházó las declaraciones; 
solamente les apuntó no referirse sino a la fama. 
.Y ya se dijo que con la fama, es decir, unos testigos 
que declaren por haberlo oído decir, no se establece 
la posesión notoria. 

F.-Dice el recurrente que del hecho de haberse 
1 

dejado en el testamento de V ásquez un legado a 
favor del presunto hijo natural, resulta un indicio a 
favor de la paternidad de éste, el cual indicio no le 
mereció siquiera un comentario al Tribunal. Mas 
es de observar que éste no es un cargo, ni el hech~ 
incide en .los resultados del juicio. 

Cargo segundo: 

Se coloca también dentro de la primera causal del 
artículo 520 d~l C. Judicial y se enuncia así, después 
de anotarse los textos legales que se consideran vio
lados: En la demanda se invoca la acción de peti
ción de herencia; el Juzgado la negó porque no fue
ron citados los legatarios; no la consideró el falla
dor de segunda instancia; "pero esta súplica debe 
atenderse por fuerza de las prueb¡ts que eviden
cian la posesión notoria del estado civil de hijo 'la
tural ·a favor de Rubén Rojas". 

1 ' 
La acusación se funda en que existe prueba so-

bre la posesión-notoria del estado civil; y como ésta 
no existe, según el examen que se ha hecho, la acu-
sación es inválida. 

Cargo te1·cero: 

También. se le sitúa dentro de ·la causal primera, 
y se denuncian como violados los artículos 1274, 
1275 y 1277 del C. Civil. 

Este cargo se enuncia así: "Rubén Rojas ha com
probado que es hijo natural de Misael Vásquez. Es 
por consiguiente un asignatario forzoso en su legí
•tima. Las asignaciones forzqsas como su nombre lo 
indica se cumplen por sobre las disposiciones tes
tamentarias expresas. La . demanda suplica la re
forma del testamento y el demandante tiene perso
nería sustantiva y adjetiva para ejercitar la accwn 
que está dirigida contra la heredera universal. Esta 
bien dirigida porque los asignatarios a título singu
·lar no repr,esentan al testador, ni la sentencia que 
aquí se· dicte les perjudica o aprovecha. Huelga ·de
cir que el causante no reconoció en el testamento 
que obra en autos a su hijo, y por lo tanto no lo ins
tituyó. heredero universal. Por todo lo anterior, debe 
concluírse que se han cumplido los requisitos lega
les para que sea viable la acción de reforma del 
testamento. Y por no reconocerlo y decretarlo así 
el H. Tribunal quebrantó los preceptos sustantivos 
ya citados". 

Se parte aquí de la base dé que Rojas "ha com-



p1·obado que es hijo natural de Misael Vásquez". 
Y como no se ha comprobado ésto, el cargo es im
procedente. 

No prosperando, pues, ninguno de los cargos de 
la demanda .de casación, la Corte Suprema de Jus
ticia -Sala de Casación Civil- administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, NO INFIRMA la sentencia del 
Tribunal de Bogotá, de fecha veintitres de junio de 
mil novecientos cincuenta. 

'· 
' \ 

Se condena en costas al recurrente. 
l 

Publíquese, cópiese, notifíquese, devuélvase e in
sértese en la GACETA JUDICIAL. 

1 

Gerardo Arias Mejía.-Aifonso Bonilla Gutiérrez.-

Pedro Castillo Pineda. - Rafael Ruiz Manrique. 

Hernando Lizarralde, Secretario. 
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MllEN'l'lRAS NO SE HAYA PlROlFEJRllDO lFALLO CONDENATORIO EN EL PROCE
_SO PENAL, EL QUE 'l'ENG.A EL CARAC'l'EJR DE PAR'D;E CllVIL EN DICHO PRO
CESO, CARECE DE INTERES JURllDICO PARA DEMANDAR lEN JUICllO LA' DE
CLARACllON DE QUE ES SllMUILADO UN ·CONTJRA'l'O QUE EL PROCESADO CE

LEBRO Y MEDIANTE EL CUAL DETERMINADO BIEN SALIO DE SU 
P A TllUMONU) 

1.-EI embargo que conforme al artículo 128 
del Código de Procedimiento Penal debe decre. 
tar el Juez en este proceso,y_ que se puede lla· 
mar de orden público, no es el común a que 
apelan los ciudadanos para salvaguardiar los 
intereses privados; es el estabecido por el Es· 
tado como garantía social y defensa de los al. 
tos intereses de la comunidad; es medio de 
asegurar el resarcimiento de perjuicios a que 
el proplo Estado aspira, en beneficio de.la víc
tima. Sabía el legislador que, por lo general, 
el delincuente no ahorra medios de sustraer sus 

bienes a!_ cumplimiento de la obligacl6n ijlllil Gi'IQ 
demnizar, y quiso evitar con el embargo ese 
peligro. Por éso, para que esa medida precau. 
telativa cumpla ei fin a que fue destinada -el 
de hacer efectiva la sanción pecunaria- debe 
estar rodeada de toda clase de garantías. Así, 
toda vez que se burle ese embargo de orden 
público, ·la ley ha de salir en su defensa para 
garantizarlo y hacerlo respetar. Burlarlo es un 
fraude a la ley, que la justicia debe sancionar. 

2.-EI interés jurídico es una relación entre 
el derecho y el que lo ejercita; un interés· a c. 
tual y directo y no eventual; tal, por ejemplo', 
el que tiene el heredero sobre la herencia a 
que es llamado 'por la ley; el que tiene el a· 
creedor sobre el crédito extendido a su favor. 

El derecho de donde se· derive el interés ju. 
rídico, debe existir .-fo mismo que el perjui. 
cio que se trata de evitar por ese medio
al tiempo de deducirse la acción, porque el de. 
recho no puede reclamars

1
e de futuro. 

3.-La legitimación o personería sustantiva 
puede ser perfecta y ello no obsta para que en 
determinados casos exista en realidad una pe
tición antes· de tiempo. La legitimación mira 
a la titularidad de la acción y del derecho que 
s.e ejercitan y reclaman; la oportunidad se re-

fiere a que el derecho y la acción respectivos 
no estén condicionados a un evento no cumpfi. 
do o a un plazo pendiente. Por éso el acreedor 
que demanda el pago antes del cumplimientO> 
del plazo o la condición, tiene personería sus
tantiva y legitimación perfectas en el juicio; 
pero formula sin duda una petición antes de 
tiempo que hará imposible el pronunciamiento 
sobre el fondo de la litis. 

Mientras no sobrevenga 1 a sentencia conde. 
natoria en lo penal, no se sabe si efectivamen. 
te el matador de la esposa de la demandante 
debe indemnizar a ésta los. perjuicios,..causados 
por él, como consecuencia d,irecta de la infrac
ción penal. 

El embargo preventivo que el juez de ins
trucción criminal decreta, cumple sus funcio. 

' nes exclusivamente eñ el proceso penal y para 
el evento de la imposición de una condena de 
indemnización simultáneamepte con la de res
ponsabilidad penal. 

Por consiguiente, mientras el derec::ho a la 
indemnización no se haya adquirido con la sen. 
tencia penal, no puede .saberse si el contrato 
que se ataca en este juicio ha perjudicado real
merite a la actora y, por ende, si ésta tiene de
recho a que se resuelva sobre su nulidad, simu. 

. lación o rescisión, tal como se impetra en la 
demanda. Es innegable que la demandante ca. 
recería de interé.s jurídico para atacar el men
cionado contrato en el supuesto de proferirse 
la sentencia absolutoria .en el proceso penal. 

Por lo dicho, el interés jurídico de la actor21 
no es actual, en cuanto a las peticiones incoa. 
das en su demanda. Y anduvo bien encaminado 
el Tribunal al declarar la excepción de petición 
antes de tiempo. 

p!i!:,:¡-<' __ ..; ~": .. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.- A.-Bogotá, febrero veintisiete (27) de 
mil novecientos cincuenta y 'tres. 



(Magistrado ponente: docto!' Alfonso Bonilla 
Gutiér:rez) 

Los hechos iniciales de este proceso están fiel
mente historiados por el Juzgado que conoció de él 
en primera i-qstancia, según la siguiente relación: 

''Eduardo Mendoza Reyes, dió muerte a la perso
na del señor Nayib Waked, en la ciudad de Tunja, 
como a eso de la cinco de la tarde, hecho ocurrido 
en la calle _6:;~ entre carreras 4" Y, 5:;1, a consecuencia 
de algunos disparos de revólver, habiendo fallecido 
a las ocho y media de la noche, según se establece 
con la correspondiente partida de defunción. 

"Inmediatamente de ocurrido el hecho, el señor 
Mendoza fue aprehendido por la Policía Municipal 
de Tunja y conducido al respectivo cuartel; al si
guiente día, o sea el diez y nueve, el citado Mendoza' 
fue puesto a órdenes del juzgado 19 de Permanen
cia de Tunja, y el sindicado quedó detenido en el 
cuartel de la Policía Nacional -División Boyacá-, 
por cuenta de dicho juzgado. 

"Estando recluído el señor Eduardo Mendoza en 
el cuartel de la Policía Nacional, el día 21 del mis
mo mes, otorgó ante el Notario Primero del cir
cuito de Tunja, escritura pública de compraventa 
a favor del señor Héctor Mendoza y por la cual le 
transfirió dos inmuebles de su propiedad, ubicados 
en Sogamoso y Tiba;osa. Dicha escritura fue re
gistrada al día siguiente en la Oficina de Registro 
de este circuito. · 

( 
"El día veintitres del mismo mes de junio, el se

ñor Juez Primero de Permanencia de la ciudad de 

) 

Tunja, quien avocó el conocimiento del sumario, 
dictó auto de detención contra el sindicado Mendoza 
y decretó en general embargo preventivo de bienes 
de propiedad de éste; ese mismo día fue registrado 

\ el decreto de embargo en la Oficina dé Registro 
"de esta ciudad". · 

''Igualmente consta que la señora Ana Victoria 
Coronado V. de Waked se constituyó parte civil en 
el proceso penal y fué admitida como tal, según se 
comprueba con el certificado expedido por el señor 

.Juez 49 Superior del Distrito Judicial de Bogotá". 
Habiendo quedado en desamparo el embargo pre

ventivo decretado por el funcionario, a virtud de la 
venta que hizo el homicida, la viuda de la víctima, 
señora Victoria Coronado, presentó demanda ordi
naria contra los hermanos Mendoza, en la cual pide 
estas declaraciones: 

Principal: Que es absolutamente simulado el con
trato de compraventa a que se refiere la escritura 
640 atrás citada, y que como consecuencia, los bie-

nes de que trata ta~ instrbmento no han salido del 
patrimonio de Eduardo Mendoza; 

Subsidiaria (corrección de la demanda): Que es 
i absolutamente nulo el contrato que contiene tal es
critura "ya que el motivo inductivo'-de dicho pacto 
fue contrariar el precepto de orden público que con
sagra el artículo 128 del Código de Procedimiento 
Penal en el proceso que se adelanta al señor Eduar
do Mendoza por el homicidio perpetrado en la per
sona del señor Nayib Waked el 18 de junio de 1945 
en la ciudad de Tunja"; 

Subsidiaria de las peticiones anteriores ( correc
ción) : Que se rescinda el contrato oneroso a que se 
refiere la súplica anterior, por cuanto la compra
venta pactada se celebró siendo de mala fe el otor
gante Eduardo Mendoza, lo mismo que el adqui~ 

rente, hallándose el primero detenido como único 
sindicado de la muerte del señor Nayib Waked; y 

Consecuencia! a cualquiera de las súplicas an
teriores: Que se decrete la cancelación de la escritu
ra ya citada y se declare sin valor el registro de 
e}la ;, y que se establezca que el embargo preventivo 
decretado dentro del proceso por el funcionario 
respectivo, recae ~:,obre las fincas de que trata la es
critura cuestionada, pues se encontraban en ·cabeza 
de Eduardo Mendoza el día del homicidio. 

Entre los hechos de la demanda se enuncian és
tos que conviene destacar: 

VIII.-La causa del contrato a que se refiere la 
escritura en cita, "fue el propósito, alcanzado, de 
eludir el embargo de bienes del señor Eduardo Men
doza, que decretó el funcionario instructor". 

IX.-(Corrección): (Referente a la súplica ter
cera) ; Hubo mala fe ta!!.to en el señor Eduardo 
Mendoza como en su hermano carnal señor Héctor 
Mendoza al otorgar el uno y al aceptar el otro la 
escritura pública número 640 de 21 de junio de 1945, 
de la Notaría Primera del Circuito de Tunja, y al 
inscribirla al día siguiente en la Oficina de Regis
tro del Circuito de Somagoso con apresuramiento 
tal que impidió registrar antes el d~creto de embar
go preventivo in· ,qene-re decretado por el funciona
rio instructor del sumario relativo al homicidio del 
señor Nayib Waked. Todo lo cual ocurrió hallán
dose detenido como sindicado el señor Eduardo Men
doza, y sabiendo ambos contratantes que mediante 
esos procederes el vendedor sustraía todos sus bie
nes al embargo preventivo decretado por el funcio
nario instructor". 
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'XI.-"(Correccióh): ''La señora Ana Victoria Co
ronado de Waked, cónyuge s~pérstite del occiso se
ñor .Nayib Waked, es parte civil en el proceso cri
'minal. que .actualmente se adelanta en Bogotá con
tra el señor Eduardo Mendoza como sindicado del 
lliomicidio de que aquél fue víctima, y dicha señora 
sufre perjuicios coñ el contrato que los señores 
Eduardo y Héctor-Mendoza estamparon en la cita
da escritura pública N<:> 640 de veintiuno de junio 
de mil novecientos cuarenta y cinco, cuya celebra
ción se realizó en las circunstancias que expresa el 
.hecho 99 de este escrito". 

Cada uno de los demandados contestó el libelo y 
·su corrección, negando la mayor parte de los hechos 
:y oponiéndose a las de.claraciones solicitadas. · 

En su contestación dice el demandado Héctor Men
·doza :· "El señor Eduardo Mendoza negociaba en va
J!'ios ramos, entre otros en la importación de mante
·ca y para ate~der a dicho negocio, yo 1~ había faci
litado la suma de ocho mil pesos m. c. desde el 15 
de febrero del presente año. Viendo lo que le había 
ocurrido, y temiendo perder mi dinero, le exigí que 
me lo asegurara, lo que hizo, vendiéndome las fin
cas a que se refiere el contrato demandado. Pero 
como las fincas valían más que la deuda, yo le pa
gué la diferencia en dinero efectivo. Yo le compré 
las fincas para pagarme y porque estaban en el co- · 
mercio y yo sabía que eran de la legítima propiedad 
del vendedor. Reuniéndose, como se reunieron, to
dos los requisitos necesarios a la validez y licitud 
de la compraventa, ésta se llevó a cabo en la forma 
y términos que el instrumento respectivo reza". 

En la contestación de Eduardo Mendoza se propo
nen las excepciones de ilegitimidad susta~tiva de la 
personería de la actora, carencia de acción y peti
ción antes de tiempo. Las funda así: la primera, 
porque se ha demandado en propio nombre, cuando 
alj.n no se ha liquidado la sociedad conyugal ni la 
sucesión; la segunda; porque siendo el interés la 
causa de la acción, la demandante carece de ese in
terés por no ser acreedora, ni tener otro título que 
se lo otorgue; y la tercera, porque el interés que 
alega se -halla condicionado a la declaración previa 
de una responsabilidad penal que no se ha hecho. 

El Juzgado examinó las tres acciones propuestas 
en la demanda, y.sobni todas decidió que·en n!ngu
na de ellas tiene la actora interés jurídico. Dice así: 
"Del somero análisis que se ha hecho de las accio
nes de simvlación, pauliana y de nulidad, el Juzgado 
llega a la conclusión de que la demandante señora 
Ana Victoria Coronado v. de Waked, no tiene cons- · 
tituído a su favor un derecho civilmente exigibl~, 

· carece del. título correspondiente para hacerlo efec-

tivo, Y. hay ausencia de un interés jurídico, propia
mente tal; por consiguiente, carece de personería 
sustantiva, debiendo en consecuencia prosperar esta 
excepción". En sentencia de 4 de noviembre de 1946 
desató la litis declarando probada la excepción pe
rento~ia de "carencia de acción o ilegitimidad sus
tantiva de la personería de la actora" y ~bsolvíen
do a los demandados". 

Sentencia recurrida 

En sentencia de 19 de agosto de 1948 el Tribunal 
Superior de Santa Rosa de Viterbo clausuró las 
instancias del juicio confirmando la del inferior por 
considerar fundada la excepción perentoria tempo
ral de petición antes de tiempo. · 

Al estudio 
1
de esta excepción concretó el Tribunal 

su fallo. Mas hablando ocasionalmente de las peti- . 
ciones de· la pemanda, para afianzar sus conceptos 
sobre aquell,a excepción, dijo ''Las acciones así ins
tauradas son prematuras, extemporáneas, y caen 
bajo la excepción perentoria ·temporal de· petición 
antes de tiempo, que fue precisamente lo ocurrido 

·en el presente caso". 
El Tribunal sostiene el mismo punto de vista del 

. Juzgado respecto~a la f~lta de interés jurídico en 
la actora, y como principal soporte de su fallo dice 
lo siguiente: 

"¿Qué derechos confiere de inmediato la ley a quien 
se crea perjudicado con un hecho antisocial? Los 
artículos 2341 y siguientes del C. C. y 112 y si
guientes del C. de P. P. los indican claramente, es
to es, demandar la indemnización respectiva me
diante el trámite de un juicio controvertido o ha
cerse parte civil en el proceso penal con el fin de 
obtener, en uno o en otro caso, la condena al pago 
de los perjuicios que resultaren haberse causado_, 
con,dena qÚe, desde luego, sólo puede venir como 
consecuencia de las resultas del proceso penal, ya 
que no setía posible condenar a alguien al pago de 
perjuicios ex-delito si no, resulta responsable de él. 
O mejor, y como dice el.Código Civil en las dispo
siciones antes . citadas, es indispensable que para 
que una persona esté obligada a la indemnización, 
se le demuestre, con el respectivo fallo desde luego, 
que ha cometido un delito o culpa. La simple impu
tación sin la responsabilidad y culpabilidad, las que 
no se deducen de manera definitiva sino en la sen
tencia condenatoria, no es bastánte para que el 
inculpado esté obligado a la indemnización de per
juicios. Tal lo que a las claras están indicando, ade
más, los artículos 24, 25, 28 y 29 del C. de P. Pena
les. Con razón se ha dicho que pan{ que exista la 
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responsabilidad civil es necesario demostrar un he- colocó el procesado mediante el contrato celebrado 
cho ilícito (delito penal o delito civil); comprobar con su hermano el 21 de junio de 1945; 
la realidad del daño, y establecer, además, que es- 49-Violación del artículo 1766 en relación con el 
tos dos términos, ilícito y daño, están vinculados 1849 del C. Civil. Al no apreciar el Tribunal l:11 
por una relación de causa a efecto". abundante prueba indiciaria, incurrió en evidente 

"Consecuencia lógica y raCional de· lo dicho es la error de hecho, que incide en la violación indirecta 
de que la víctima del daño, mientras se desarrolla de aquel precepto. 
el proceso penal, por infracción de la ley sanciona- 59 - Violación del artículo 1741 en relación 
dora, apenas sí tiene una espectativa como acreedor con el 1524 del Código Civil., y del artículo 29 
de la obligación de indemnizar condicionada, desde de la Ley 50 de 1936, sobre causa ilícita, en cuanto 
luego, a las resultas de las acciones, penal y civil, la inductiva del contrato .fue la viólación del pre
espectativa que se convierte en derecho patrimonial, cepto de orden público contenido en los artículos 
en titular de un derecho claro y perfecto cuando 128 y 132 del C. de P. P. Estos artículos fueron vio
vengan ias senten-cias condenatorias al·. respecto. lados por no aplicación, debido a errónea interpre
Entonces es cuando puede decirse, jurídicamente, · tación del artículo 1524 citado. 
que tal víctima tiene un interés patrimonial que le 69-Violación del art. 2491 del C. C. en relación 
dá pleno derecho a ejercitar todas las acciones con- con el 89 de la ley 153 de 1887, por infracción di
ducentes al cumplimiento y realización efectivos de recta, ya que siendo aplicable al caso no lo aplicó el 
tal interés, de tal derecho. Antes sólo tiene una sim- fallador. 
pie espectativa de obligación condicional porque ella 
depende de un acontecimiento futuro que pueda su- Se considera: 
ceder o no. En tales condiciones la ley sólo le otorga 
facultades precautelativas tales como la de pedir el La Sala entra a estudiar de una vez todos los mo-
embargo y secuestro preventivos, hacerse parte ci- tivos expuestos. 
vil en el proceso nenal, etc. Pero tales medidas , El artículo 128 del C. de P. P. expresa que el 
precautelativas no van hasta det.erminar acciones j' Juez, en el mismo auto en que ordene la detención,. 
que deben tener su fundamento en derecho claro, decretará el embargo preventivo de los bienes inmue
concreto, definido y perfecto, o sea el interés que· bies de propi.edad del sindicado; y agrega que si en 
requiere la ley civil para la prosperidad de las ac- tal auto no se señalaren esos bienes, por ignorar ' 
ciones de tal naturaleza". el Juez cuáles son los de propiedad del sindicado, 

A la parte actora se le concedió el recurso de ca~ tanto el Ministerio Público como la parte civil ten- ,¿ 

sación contra esta sentencia del Tribunal, el cual,ürán el derecho de denunciarlos. Según el artículo 
ya preparado legalmente, corresponde a la Sala de- 132 del mismo Código la orden de embargo estará 
cidir. , en pie mientras no se dicte auto de sobreseimiento 

o sentencia absolutoria. 
El recurso En relación con esta institución del embargo la 

falta de interés jurídico en la actora para accionar 
Fue acusada la sentencia del Tribunal con fun- en el presente juicio, según las conclusiones del Tri

damento en la causal primera del artículo 520 del bunal, dice el recurrente: 
C. Judicial, por varios motivos: . ·''El artículo 2341 del C. C. citado por el Tribunal, 

1 Q_ Violación del artículo 2341 del C. C. por in- tiene como contenido único el mandamiento de in~ 

terpretación errónea; demnizar los daños causados a otro por delito o 
29-Violación directa de los arts. 128 y 132 del culpa; pero en manera alguna regula la acción ac

Código de Procedimiento Penal, 1766, 1741 y 2491 cesoria civil del embargo y secuestro preventivos en 
del ·c. C., y 2Q de la ley 50 de 1936 en relación con el proceso criminal, que es materia de otros orde
el art. 1849 del C. C., por interpretación errónea namientos legales. Si la indemnización no puede re
que impidió al sentenciador aplicarlos en la forma clari:tarse antes de proferida la condena a que alude 
como fueron invocados en la demanda. , . el artículo 234t' citado, con todo, el perjudicado con 

39-Violación de los arts. 1766, 1741 del C. U., el delito sí tiene el derecho de hacer efectiva la ac-
29 de la ley 50 de 1936 y 2491 de aquel Código, en ción accesoria del embargo y secuestro, desde mucho 
relación ·con e1 1849 del mismo, por error manifies- antes: desde que ocurren los eventos previstos en 
to de hecho en que incurrió el sentenciador al n~ los artículos 128 y 129 del C. de P. P., que en segui
considerar la prueba de la insolvencia en que se da se estudiarán. Al interpretar el Tribunal aque-
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lla disposición sustantiva, con el· alcance extensivo 
que se ha visto, haciéndola regular situaciones ju
rídicas ajenas a su .propio contenido, incurrió en 
interpretación errónea que lo llevó a no reconocer 
oportunamente ninguna de las acciones deducidas 
en este juicio con el fin de destruír las maquinacio
nes fraguadas para eludir él embargo decretado. En 
una palabra, ese error interpretativo fue causa de 
que el Tribunal declarara que hubo petición antes 
de 'tiempó respecto de la demanda básica de este 
.juicio". 

Más adelante, ya dentro del segundo motivo, se 
lee en 'la demanda de casación: 

"El presunto perjudicado con el delito tiene in
terés jurídico en hacer efectivo el der:echo a la ga
rantía accesoria, dentro de los límites temporales 
determinados en los artículos 128 y. 132 del C. P. 
P., como lo tiene también para promover las accio
nes necesarias al fin 'de destruir todo acto jurídico 
con el cual se baya eludido el cumplimiento de los 
citados preceptos, tanto en lo que se refiere al em
ba.rgo mismo como a su vigencia dentro de los lí
mites p:.'efijados por el legislador. 

"Al expresar el Tribunal sentenciador que en este ' 
juicio hay petición antes de tiempo por pretenderse, 
mediante las acciones prfncipales subordinadamente 
ejercitadas, que la justicia declare que el embargo 
decretado por el funcionario instructor el· 23 de 
junio de 1945 debe recaer sobre los bienes P.,Oseídos 
por el reo el día 18 del mismo mes, incurre el fa
llador en violación de los artículos ciento veintio
cho y ciento treinta y dos, por errónea interpreta
ción de los mismos. Én efecto, -el Tribunal razona de 
la siguiente manera: mientras no se dicte senten
cia firme condenatoria por ·el delito, 'el presunto 
perjudicado no tiene sino meras espectativas de ser 
indemnizado; y si bien es cierto que los comentados 
artículos del C. de P. P. reconocen el derecho ai 
'embargo. y secuestro preventivos en la acción civil, 
tan sólo cuando se dicte aquella sentencia "es cuan
do puede, decirse jurídicamente, que tal víctima tie
ne un interés patrimonial que le dá pleno derecho 

·\ a de (sic) ejercitar las acciones ·conducentes al 
cumplimiento. y realización. efectivos de tal interés, 
de tal derecho". 

La Sala obser;va que el artículo 2341 del C. Civil, 
'-inicial del Título 34 sobre ''Responsabilidad co
·múp. por los delitos y las culpas", guión de toda la 
materia relacionada con responsabilidades-, nada 
tiene qüe ver en el presente caso. Todo cuanto verse 
sobre indemnizaciones es extraño al negocio que se 
a;tá estudiando. En la demanda respectiva no se 
invocó ningún precepto de aquel título, precisamen-
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te porque ella no versa sobre indemnización. La ac
tora no la está reclamando. 

Efectivamente: en la demanda se pide que se de-. 
ciare simulado, o milo, o rescindido el contrato ce
lebrado entre los hermanos Mendoza, a fin ·de que 
los bienes sobre que versa esa convención vp.elvan a 
poder del homiCida y queden cubiertos con el em
bargo decretado por el funcionario respectivo. N a
da más. No se vé entonces, por qué se ha hecho ju
gar papel en instancias a una cuestión' sobre re
sarcimiento de perjuicios, de que la demanda no 
ha tratado. 

Indemnización de los perjuicios ocasionados 
por de.lito 

Con el texto sobre elllpargo preventivo, compren
dido dentro del estatuto relacionado con la parte 
Civil, trata la ley de salvaguardiar los intereses 
patrimoniales de las víctimas de un delito, o de sus 
herederos. 

Antes del actual código, lo relacionado con perjui
cios por un acto delictuoso quedaba sin eficaz pro
tección debido. a la falta de disposiciones legales 
que garantizaran el pag9 de esos perjuicios. Su per
secución se dejaba casi en absoluto a la acción de 
los· interesados, quienes fuera del recurso poco efi
caz que les brindaban el artículo 2341 del C. C. so
bi·e responsabilidades generales en casos de delito o 
culpa, carecían de medios expeditos para hacer efec
tiva la indemnización. Contra tal estado de cosas 
se reaccinó, y las nuevas normas contienen princi
pios drásticos para no dejar en desamparo los inte
reses de las víctimas o de sus h~rederos, y para que 
se restablezca el equilibrio social roto con el delito. 

El estado, pues, investiga el casoocriminoso e im
pone la pena, y por diversos medios procura: asegu
rar la reparación de los perju!cios: le ordena al mi
nisterio público intervenir por sí solo a fin de obte
ner la indemnización (arts. 24 del C. de P. P. y 93 
del C .. P.) ; le ordena al funcionario de instrucción 
que tome razón de los perjuicios de todo orden que 
causó la infracción (arts. 121 y 294 del C. de P. P. 
N9 8) ; le ordena al Juez condenar al pago de to
dos los perjuicios que se hayan ocasio~ado (arts. 92 
C. P. y 159 regla 6:J. C. P. P.). Pero lo que es aún 
más· significativo, dá orden de' que se dicte auto de 
embargo preventivo de todos los bienes inmuebles 
del victimario. Disposición ésta sin duda la más im
portante de todas las que se relacionan con el em
peño del Estado en que la indemitizació~ sea al-
canzada. · 

Se trata así de llegar a ~na realidad tangible en. 
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lo relativo a la satisfacción patrimonial del daiío, 
pues se considera sin duda que tal resultado es tam
bién freno educador contra la delincuencia. 

Al Estado no le es indiferente que se indemni
cen o no los perjuicios ocasionados por el delito, 
porque él representa los intereses sociales. lj:n tal , 
-virtud llega hasta oNdenar que cuando los perjudi-
-cados no actúen en busca de· reparación, proceda en 
:su lugar el ministerio público. 

En sentencia de 8 de agosto de 1944, la Sala de· 
Casación Penal estudió a espacio las normas de la 
respon~abilidad delictual y la evolución alcanzada 
en nuestra legislación en materia de resarcimiento 
de perjuicios causados con motivo del quebranto su
fl'ido por la ley penal. Entonces dijo lo siguiente: 

"Podría argüirse que. la reparación en materia 
jJeEal- está única y exclusivamente subordinada a 
la norma del ar-tículo 2341 del estatuto civil, según 
el cual 'el que ha cometido delito o culpa, que ha 
inferido daño a otro, es obligado a la indemnización, 
sin perjuicio de la pena principal que la ley impon~ 
ga por la culpa o delito cometido', y que esta subor
dinación ;-POr ser norma de derecho privado- se 
oponga a la tesis enunciada, según la cual la repa
ración es institución de derecho público; pero el es
tatuto penal vigente -que es derecho material y 

sustantivo- al regular aquella institución, adoptó 
la tesis, y -para su aplicación integral impuso al 
Agente del ministerio público no sólo la obligación 
de cooperar con la parte civil en tollas las diligen
cias indispensables a fijar y obtener la indemniza
ción, sino que extendió tal obligación a intervenir 
por sí solo en caso de abstención del lesionadó" (G. 
J. T. LVII, pág. 726). 

Natur"aleza del embargo p1·eventivo en el proceso 
penal 

El embargo, que por lo visto se puede llamar de 
orden público, no es el común a que apelan los ciu
dadanos para salvaguardiar los intereses privados; 
es el establecido por el Estado como garantía social 
y defensa de los altos intereses de la comunidad; es 
medio de asegurar el resarcimiento de perjuicios a 
que el propio Estad~ aspira, en beneficio de la víc
tima. Sabía el legislador que, por lo general, el de
lincuente no ahorra medios de sustraer sus bienes 
al cumplimiento. de la obligación de indemnizar, y 
quiso evitar con el embargo ese peligro. Por éso, 
para que esa medida precautelativa cumpla el fin 
a que fue destinada -el de hacer efectiva la sanción 
pecuniaria- debe estar rodeada de toda clase de 

.v u 10 n e ll A n, 

garantías. Así, tod¡¡, vez que se burle ese embarg~ .. 
de orden público, la ley ha de salir en su defensa . 
para garantizarlo y hacerlo respetar. Burliulo es 
un fraude a la ley que la justicia debe sancionar. 

También para alcanzar las finalidades expuestas, 
el legi¡;lador dió amplias facultades a los lesionados 
por medio de la institución denominada "parte ci
vil", de que por primera vez se ocupa nuestra legis
lación. 

De la parte civil se vale el Estado como medio de 
alcanzar la reparación civil del daño, tan intere
sante .Para la sociedad como la im¡wsición de la pe
na corporal. En el desempeño de esa función dele
gada la parte civil 'ha de gozar de ,toda clase de 
prerrogativascpara llevar a cabo con éxito su tarea;· 
y obtener, a:sí, que sea eficaz el embargo preventivo. 

En el expediente existe la prueba de que la acto
ra es parte civil en el proceso penal, y Jos demanda
dos aceptan el hecho. 

. a 

El interés jurídico de la actora 

El interés jurídico es !}na relación entre el dere
cho y el que lo ejercita; un interés actual y directo 
y no eventual (G. J. N<? 1877 pág. 595); tal, por 
ejemplo, el que tiene el heredero sobre la herencia 
a que es llamado por la ley; el que tiene el acreedor 
sobre el crédito extendido a su favor. 

La Corte ha dicho lo siguiente sobre esta mate
:ria: 

:"El &lrecho de donde se derive el interés jurídico, 
debe existir -lo mismo que el perjuicio que se tra
ta de evitar por ese medio- al tiempo de deducirse 
la. acción, porque el derecho no puede reclamarse de 
futuro ... " (Sentencia agosto 22 de 1940. G. J. To
mo XLIX, pág. 848). 

Sin duda alguna la act~ra tiene interés jurídico 
en perseguir la indemnización y su aseguramiento 
dentro del proceso penal, porque en él fue admitida 
como parte civil y se ha establecido que es la esposa 
del occiso. Pero ello no quiere decir que la acción 
incoada deba prosperar y que el Tribunal haya in
currido en violación de textos sustantivos que cons
tituya motivo de casación. 

Legitimación y petición antes de tiempo 

Significa lo últimamente dicho, que la actora tie
ne perfecta legitimación o personería sustantiva pa
ra el ejercicio de las acciones tendientes a conseguir, 
en el ·proceso penal, la indemnización por parte del 
autor del delito. El Tribunal no ha desconocido tal 
interés, pues de haberlo hecho la desestimación de 
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la demanda hubiera tenido como motivo la falta de 
legitimación o de personería sustantiva. 

Otra cosa es que la acción para que se declare 
la simulación, la nulidad o la rescisión del contrato 
de venta celebrado entre el victimario y su hermano 
antes de registrar·se el decreto de embargo preven
tivo, se haya ejercitado en debido tiempo, o, por el 
contrario, sin haberse cumplido el evento futuro de 
la· sentencia condenatoria penal,' al cual está con
dicionada. 

La legitimación o personería sustantiva puede ser 
perfecta y ello no' obsta para que en determinados 
casos exista' en realidad una petición antes de tiem
po. La legitimación mira a la titularidad de la ac
ción y del derecho que se ejercitan y reclaman; la 
oportunidad ·se refiere a que el derecho y la acción 
respectivos no estén condicionados a un evento no 
cumplido o a un plazo pendiente. Por éso el acree
dor que demanda el pago antes del cumplimiento del 
plazo o la condición, tiene personería sustantiva y 
legitimación perfectas ·en el juicio; pero ~ormula 
sin duda una petició.n antes de tiempo que hará im
posible el pronunciamiento sobí·e el fondo de la li
tis. 

~ientras no sobrevenga la sentencia condcnato~·ia 
en lo penal, no se sabe si efectivamente el matador. 
del esposo de la _demandante debe indemnizar a és
ta los perjuicios causados por él, como consecuen
cia directa de la infracción p<mal. 

El embargo preventivo que el juez de instrucción 
· criminal decret~, cumple sus funciones exclusiva
mente en el proceso penal y para el evento de la 
imposición de una condena de indemnización simul
táneamente con la responsabilidad pe;nal. 

Por consiguiente, -volviendo al caso sub-judice
mientras el derecho a la indemnización no se haya 
adquirido con la sentencia penal, no puede sabei'Se 
si el contrato que se ataca en este' juicio ha perju
dicado realmente a la actora y, por ende, si ésta tie
ne derecho a que se resuelva sobre su nulidad, si
mulación ·o rescisión, tal como se impetra en la de
manda. Es innegable que ]a demandante, carec~ría 
de interés jurídico para atacar el mencionado con
trato en el supuesto de proferirse la sentencia abso
lutoria en el p~oceso penal. 

Por lo dicho, el ·interés jurídico de la actora no 

demanda. Y anduvo bien encaminado el Tribunal al 
declarar la excepción de petición antes de tiempo. La 
sentencia así proferida no constituye cosa juzgada y 
ningún obstáculo habrá para el ejercicio de estas 
a"C~iones una vez cumplida ia condición de haberse 
pronunciado la sentencia penal condenatoria. En
tonces se estudiará si efectivamente el contrato de 
venta fue simulado o si se celebró en fraude a la 
ley que reconoce a la parte civil derecho a ser in
demnizada y le otorga, para lograrlo, el medio efi
caz de los embargos preventivos. Naturalmente, si 
el fraude a la ley apa.reciere probado, el acto sería 
nulo, ya que es ésta· la consecuencia natural de tal 
vicio. Todo acto o contrato ejecutado en fraude a 
la ley, y con mayor razón si se tratá de normas de 
orden público, ti(me objeto ilícito y es absolutamen
te núlo. 

1 \. 

Habiéndose concluído que la sentencia del Tribu-
nal debe mantenerse, los motivos de casación alega
dos por el recurrente en los cargos tercero a sexto 
inclusive, (cuya fundamentación estriba en no ha
berse deciarado la nulidad G la rescisión o la simu
lación del contrato), que4an desiertos por sustrac
ción de materia. Y con lo dicho están refutadas las 
razones aducidas por el recurrente en los dos pri
meros cargos de la demanda. 

En mé~ito· de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil A., administrando 
justicia en nombre de la República. dé Colombia y 
p·or au~oridad de la ley NO CASA la sentencia pro-

. ferida por el Tribunal Superior de Santa Rosa de 
Viterbo el 19 de agosto de 1948, en el juicio ordina
rio de Ana Victoria Coronado v. de W aked contra 
Héctor y Eduardo Mendoza. 

Sin costas en casación. 

. ;) 

· Cópiese, notifíquese, publíquese, insértese. en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase en oportunidad 
el expediente al Tribunal de origen. 

\ 

Gerardo Arias Mejía, con salvamento de voto.-

Alfonso Bonilla Gutiérrez.-l?edro Castillo P~ne-

da.-Rafael Ruiz Manrique.-lHiernando Vzarral-

es actual, en cuanto a las peticiones incoadas en su · de, Secretario. 
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SAlLVAMEN'fO DE VOTO DEI. MAGJIS'f.IR ÁDO DOC'fO.IR GEJRA.IRDO AlRliAS MEJJIA 

Se lee en la sentencia que antecede, firmada por 
mis colegas, y la cual, con mucha pena, no puedo 
aceptar: 

A.-Que en la primera instancia se decidió que 
en ninguna de las acciones tiene la actora interés 
jurídico, por lo cual se declaró proba.da la excepción 
perentoria de carencia de acción o ilegitimidad sus
tantiva de la personería de la actora; 

B.-Que el Tribunal expone ''como principal so
porte de su fallo", lo siguiente: 

"¿Qué derechos confiere de inmediato la ley a 
quien se crea perjudi<;ado con un· hecho antisocial? 
Los· artículos 2341 y siguientes del C. C. y 112 Y 
siguientes del C. de P. P. los indican claramente, 
esto es, demandar la indemnización' ·respectiva '1.e
diante el trámite de un juicio controvertido o ha
cerse parte civil en el proceso penal con el fin de 
o)Jtener, en uno o en otro caso, la condena al pago 
de Jos perjuicios que resultaren haberse causado, 
condena que, desde luego, sólo puede venir como con
secuencia de las resultas del proceso penal, ya que 
no sería posible condenar a alguien al pago de per
juicios ex-delito si no resulta responsable de él. O 
mejor, y como dice el Código Civil en las disposicio
nes antes citadas, es indispensable que para que una 
persona esté obligada a la indemnización, se le de
muestre, con el respectivo fallo desde luego, que~ha 
cometido un delito o culpa. La simple imputación 
sin la responsabilidad y culpabilidad, las que no se 
deducen de manera definitiva sino en la sentencia 
condenatoria, no es bastante para que el inculpado 
esté obligado a la indemnización de perjuicios. Tal · 
lo que a las. claras están indicando, además, los ar
tículos 24, 25, 2~ y 29 del- C. de P. Penal. Con razón 
se ha dicho que para que exista la responsabilidad 
civil es necesario demostrar un hecho ilícito (delito 
penal o delito civil), comprobar la realidad del da
ño, y establecer, además, que estos dos términos, 
ilícito y daño, están vinculados por una relación de 
causa a efecto. Consecuencia lógica y racional· de lo 
dicho es la de que la víctima del daño, mientras se 
desarrolla el proceso penal, por infracción de la ley 
sancionadora, apenas, si tiene una espectat~va como 
acreedor de la obligación de indemnizar condiciona
da, desde luego, a las resultas de las acciones penal 
y civil, espectativa que se convierte en derecho pa-

trimonial, en titular ·de un derecho claro y perfecto 
cuando vengan las sentencias condenatorias al ;res
pecto". 

C.-Que glosando estos conceptos del Tribunal, 
dice la sentencia que antecede: 
. "La Sala observa que el artículo 2341 del C. Civil 
inicial del Título 34 sobre "Responsabilidad común 
por los delitos y las culpas", guión de· toda la ma
teria relacionada co~ responsabilidades, nada tiene' 
que ver en el presente caso. Todo cuanto verse so
bre indemnizaciones es extraño' el negocio que se es
tá estudiando. En la demanda respectiva no se invo
có ningún precepto d;e aquel título, p1·ecisamente 
porque ella no versa sobre indemnización. La,actora 
no la está r¡;;clamando. Efectivamente: en' la de
manda se pide que se declare simulado, o nulo, o 
rescindido· e1 contrato celebrado entre los hermanos 
Mendoza, a fin de que los bie.nes ·sobre que versa 
esa .convención vuelvan a poder del homicida y que
den cubiertos con el embargo dec·retadd por el fun
cionario respectivo. Nada más. No se vé entonces, 
por ·qué se ha hecho jugar papel en instancias a una 
cuestión sobre resarcimiento de perjuicios, de que 
la demanda no ha tratado". 

D.-Que. la sentencia que antecede, después de 
haber objetado en los párrafos anteriores los con
ceptos del Tribunal relacionados con indemnización 
de perjuicios, expresa: "Mientras no sobrevenga la 
sentencia condenatoria en lo penal, no se sabe si 
efectivamente el matador del esposo de la deman- · 
dante debe indemnizar a ésta los perjuicios causado~ 
por él, como .consecuencia directa de la infracción 
penal". Y ya aquella sentencia había' dicho que no 
se trata de indemnización,. según éstas palabras: 
"No se vé entonces por qué se ha hecho jugar papel 
en instancias a una cuestión sobre resarcimiento 
de perjuicios de que la demandada no ha tratado". 

E.-Que "la parte civil ha de gozar de toda clas~ 
de prerrogativas para llevar a cabo con éxito su ta
rea Y obtener, v. gr., que sea eficaz el embargo pre
ventivo". A lo cual aspiró la demandante, sin éxito. 

Como Magistrado ponente en el· negocio de que 
tratan estos autos, puse a discusión el proyecto res
pectivo, el cual no fue aceptado por mis. colegas. 

El Juzgado consideró que la actora carecía de 
ÜJ.terés para entablar las acciones de que trata la 
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demanda, y obrando con lógica jurídica declaró pro
bada la excepción de falta de ¡personería sustantiva 
de la demandante. 

La sentencia que antecede. dice que "es i:r¡.negable 
que la demandante carecía de interés jurídiéo para 
atacar el mencionado contrato", es decir, el de que 
dá cuenta la escritura de compraventa a favor de. 
Héctor Mendoza; pero •paréceme que ésto no dá lu
gar a la excepción de petición antes de tiempo,- que 
:fue la declarada por el Tribunal, y que se acepta 
en la sentencia a mi firma, sino a la excepción que 
declaró probada el Juzgado. 

El Tribu.nal sostiene que no" había llegado el mo
mento de pedir 1 indemnización, como se vé en los 
párrafos copiados en la anterior sentencia, y· por 
eso declaró probada la excepción de petición antes 
de tiempo. Destaco parte de esos párrafos; "O me
jor, y conio dice el C. C. en las disposiciones cita
das, es indispensable que para que .una persona esté 
obligada a la indemnización, se le demuestre, con el 
respectivo fallo desde luego, que ha cometido un de
lito o culpa. La simple. imputación sin la responsa
bilidad 'y culpabilidad, las que no se deducen sino 
en la sentencia condenatoria, no es bastante para 
que el inculpado esté obligado a.la indemnización del 
perjuicio". 

y argumentando así sobre la falta de sentencia 
condenatoria, el Tribunal sostiene que se pidió fue
ra de tiempo. 

Pero aquí no se trata de indemnización. La sen
tencia a mi firma lo· está proclamando, pues dice lo 
misTI;J.o que.yo decía en el proyecto, a saber: · 

"La Sala· ·observa que el art. 2341 del C. Civil 
-inicial del Título 34 sobre ''Responsabili<jad común 
por los delitos y las culpas", guión de toda la ma
teria relacionada con responsabilidades-, nada tie
ne que ver en el presente caso.· Todo cuanto verse 
sobre indemnizaciones .es extraño al negocio que se 
está estúdiando. En la demanda respectiva no se 
invocó ningún precepto de aquel título, precisamen
te porqqe ella no versa sobre indemnización. La ac-

. tora no la está reclamando. 
"Efectivamente: en la demanda se pide que se 

declare simulado, o nulo, o rescindido el contrato ce
lebrado entre los 'hermanos Mendoza, a fin de que· 
los bienes sobre que versa esa convención vuelvan a 
poder del homicida y queden cub1ertos con el em
bargo decretado por el funcionario respectivo. Nada 
más. No se vé, entonces, por qué se ha hecho jugar 
papel en instancias a una cuestión sobre resarci
miento de perjuicios, de que la demanda no ha tra
tado". 

Y si en el :proceso no se trata de indemnización, 

lo cual aceptan mis colegas; y si el criterio del Tri
bunal para declarar probada la excepción de peti
ción anticipada se inspiró' en que no era tiempo aún~ 
de entablar las acciones de la demanda por falta de 
sentencia condenatoria, o que no daba lugar a un re
clamo sobre indemnización, paréceme, hablando con 
un gr:in respeto a mis colegas, que la conclusión ha 
debido ser la de invalidar la sentencia del Tribunal y 
entrar al estudio de las acciones presentadas en la 
demanda. · l. 

La sentencia coincide con mi proyecto en todos 
los puntos esenciales.: embargo preventivo, interés 
jurídico, rechazo de la tesis sobr~ perjuicios, em
bargo, parte civil, etc.; pero al paso que en ese pro
yecto, por una lógica concatenación de estas mate
rias, se llegó a la conclusión de que era preciso ca
sar la sentencia del Tribunal, mis colegas optan por 
aceptar la tesis del Tribunal. 
. Para mayor claridad del asunto, que es de trascen

dencia, me par.ece conveniente reproducir mi pro
yecto en lo sustancial, ,transcribiendo los comenta
rios a que en mi concepto daban ocasión los párrafos 
del recurrente, copiados en la sentencia a mi firma 
dentro del Cai?ítulo "El Recurso". 
, Decía yo en el .proyecto: · 
"Dentro de e~?te planteamiento, surgen cuatro te

nias de estudio; a saber: a) perjuicios; b) embargo; 
·C) parte civil;' d) interés jurídico. 

"l.-PerJuicios: 

Ya se vió atrás cómo el Tribunal contesta una 
pregunta que él mismo se formula acerca de ''qué 
derechos confiere de inmediato la ley a quien se crea 
perjudicado con un hecho antisocial". La contesta
ción es ésta: Los artículos 2341 del C. Civil y 112 
del Código de Procedimiento Penal, como principa
les, autoriza-n para "demandar la indemnización 
respectiva mediante el trámite de un juicio con-· 
trovertido, o hacerse parte civil con el fin de obte
ner, en uno u otro caso, la condena al pago de per
juicios ... ". Y agrega: '"Es indispensable, para que 
una persona esté obligada a la indemnización, que 
se le demuestre, con el respectivo fallo, que ha come
tido un delito o culpa". Y desarrollando estos pun
tos de vista, el Tribunal·llega a la conclusión de que 
se pidió anticipadamente, d~ modo indebido, y de 
que la actora no tiene interés jurídico para deman
dar porque carece de un interés patrimonial, con
clusión esta última que ya había sido sos.tenida por 
e.l Juzgado. · 

El artículo 2341 del C. Civil, que es el inicial 
del Título 34 sobre "Responsabilidad común por los 
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delitos y las culpas", y el guión de toda la materia 
relacionada con responsabilidades, nada tiene que 

c:rer en el presente caso, y es extraño al negocio que 
se está estudiando todo cuanto- verse sobre indemni
zaciones. En la demanda respectiva no se invocó nin
gún precepto de aquel título, precisamente porque 
ella no versa sobre indemnización. La actora' no la 
está reclamando. 

Efectivamente: en la demanda se pide que se de
clare simulado, o nulo, o rescindido el contrato cele
brado entre los hermanos Mendoza, a fin de que los 
bienes sobre que versa esa convención vuelvan a 
poder del homicida y .queden cubiertos con el • em
bargo deere'tado ''por el funcionario respectivo. Na
da más. No se vé, entonces, por qué se ha hecho ju
gar papel en instancias a una cuestión sobre re
sarcimiento de perjuicios, de que la demanda no 
ha tratado. 

Quiere ésto decir que tiene razón el recurrente en 
la acusación del artículo 2341 del C. C., que le sir
vió al Tribunal para adel\lntar una tesis que no 
armoniza con el case jurídico a estudio. 

II.-Ernba1·go: 

Con el texto sobre embargo preventivo, compren
dido dentro del estatuto relacionado con la parte 
civil, trata la ley de salvaguardiar los intereses pa
trimoniales de las víctimas de un delito, o de sus he
rederos. 

Antes del actual código, lo relacionado con per- · 
juicios por un acto delictuoso quedaba sin eficaz 
protección por falta de disposiciones legales que 
garantizaran el pago de esos perjuicios. Su perse
cución se dejaba casi en absoluto a la acción de los 
interesados quienes no tenían caminos expeditos pa
ra alcanzar esos perjuicios, fuera del recurso poco. 
eficaz que les brindaba el artículo 2341 del C. C. 
sobre responsabilidades generales en casos de delito 
o culpa. Contra ésto se reaccionó, y las nuevas nor
mas contienen principios hasta drásticos para no 
dejar en desamparo los intereses de las víctimas o 
de sus herederos, y para que se restablezca el equi
librio social roto con el delito. 

Las viejas instituciones se preocupaban lo sufi
ciente por el castigo del delincuente, .y hasta los 
perjudicados por el acto criminoso tenían papel en 
ésto. Se consideraba que la sociedad y la justicia 
quedaban satisfechas 'l:!On la sanción penal, y poco 
importaba la sanción pecuniaria. No se creía que 
ésta pudiera ser en ¡ilguna forma restrictiva deX 
delito. 

Mas en la época actual sé considera que el dese-
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quilibrio producido por el delito no se repara sino 
con la conjunción de dos elementos que se comple
mentan: la pena corporal y la indemnización. La 
defensa social los exige ambos como manera de a
tender. a la represión dé la de!incue~cia. 

El Estado se ha encargado de atender a estas dos 
cosas: investiga el caso criminoso e impone la pe
na, y propugna de varias maneras por el pago de los 
perjuicios, así: le ordena al Ministerio Público in
t~rvenir por sí solo a fin de obtener la indemniza
ción (art. 128 del C. de P. P.) ; le ordena colaborar 
en ésto. con los interesados (art. 93 del C. P.); insis
te sobre la mismo en el Código de Procedimiento Pe: 
nal (art. 24) ; le ordena· al funcionario de instruc
ción que tome razón de los perjuicios de todo orden 
que causó la infracción (arts. 121 y 294 del C. de 
P. P. NQ 8); le ordena al Juez condenar al pago de 
todos los perjuicios que se hayan ocasionado (art. 
92 C. P. y 159 regla 6l!-). Pero lo que es aún más 
significativo: dá orden de que se dicte auto !ie em
bargo preventivo de todos los bienes inmuebles del 
victimario. Disposición ésta sin duda la más im
portante de todas las que se relacionan con él empe

'ño del Estado porque p indemnización sea alcan
zada. 

Imposible mayor preocupación por p~rte del Es
tado sobre la necesidad de amparar los perjuicios. 
Se trata así de llegar en materia de indemnización 
a una realidad tangible, porque se considera sin duda 
que ello es también freno educado.r contra la delin
cuel'\cia. Y la sociedad, el Estado mismo, se hallan 
interesados en ello porque el empobrecimiento a 
que pueda dar ocasión un delito causa alarma social 
y estimula la venganza. 

Al Estado no le es indiferente que se indemnicen 
o no los perjuicios ocasionados por el delito, porque 
éb representa los i;tereses sociales, y po; éso llega 
hasta ordenar que cuando los perjudicados no ac
túen sobre la materia, actúe el Ministerio Público. 
De esta suerte, to,do fo relacionado con esas indem
nizaciones es de orden público, porque según ·nues
tros principios modernos sobre restricción de la de
lincuencia, la materia indemnizatoria ha salido del 
campo de los derechos privados para convertirse en 
acción de interés público. La Sala de Casación Pe
nal de esta Corte expresó sobre el particular: "Si 
se acepta la tesis de que el resarcimie~to de los da
ños es una sanción reparadora, y por tanto una ac
ción pública, estrictamente di~ha, no cabe admitir 
la transacción, así como tampoco podría admitirse 
el desistimiento, porque de la acción pública no hay 
disponibilidad, -esto es, no se actúa por voluntad de 

1 las partes, sino de oficio y por ministerio de la ley". 
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Y esta tesis la desarrolla la Sala Penal en senten
cia de 17 de mayo de 1949 ( G. J. Tomo LXVI, pá
gina 198). 

Principios éstos que se encuentran eacpuestos por 
el Profesor Ferri en estas corta¡¡. líneas: ''De todos 
modos, es indudable que para los delitos perseguí
bies de oficio, si el resarcimiento del daño es de de
recho público al igual que la sanción represiva, no 
puede s.er objeto de tran,sacciones entre . el delin
cuente y la parte lesionada ("Principios. de Dere
cho Criminal" fol. 7t3). 

En el informe que el señor Procurl!ldor General 
de la N ación rindió hace poco al señor Presidente 
de la República, se lee esta doctrina muy oportuna 
en el presente caso: 

"Las actuales tendencias sobre la defensa social 
contra los delincuentes, en que se inspiran nuestros 
códigos de orden represivo, prestan primordial aten
ción a la víctima c¡Iel delito, garantizándole la efi-

. caz indemnización de perjuicios por los daños reci- · 
bidos. Tal medida se tiene como un auxiliar y una 
consecuencia de la sanción, a tal punto que casi se 
confunde con ésta. Por éso la reparación pecuniaria 
representa una verdadera función social y no un de
recho de índole absolutamente privada. El resarci
miento de perjuicios es, en consecuencia, una de las 
obligaciones jurídico"penales a qae está sometido el 
responsable con prescindencia de la voh•ntad. del 
perjudicado, y, por lo mismo, corresponde exclusi
vamente al Estado tutelar ese derecho de repara
ción". 

El embargo~ que por lo visto se puede llamar de 
orden público, no es el común a que apelan los ciu
dadanos para salvaguardiar los intereses privados;· 
no: es el establecido por el ·Estado como garantía 
social y defensa de los altos intereses de la comuni
dad; es la llave para alcanzar el resarcimiento de 
perjuicios a que el propio Estado aspira en benefi
cip de la víctima. Lo comprendió así el Legislador, 

• y por éso estableció el embargo como manera de 
asegurar ese resarcimiento de perjuicios. Sabía el 

. legislador que el pelincuente por lo general no aho
rra medios de sustraer sus bienes al '<lumplimiento 
de la obligación de indemnizar, y cubrió con el 
embargo ese peligro. Por éso, esta medida precau
telativa tiene que estar rodeada Je todas las garan
tías legales para que cumpla el pensamiento con que 
fue establecida, que no es otro ·que el de hacer efec
tiva la sanción pecuniaria; y toda vez que se inten
te burlar ese embargo de orden público, o se le bur
le, la ley ha de salir en su defensa para garantizar
lo y hacerlo respetar. Burlar ese embargo de orden 

público, es un fraude a la ley que la justicia debe 
sancionar. 

Cuanto se relacione, pues, con la garantía de los· 
perjuicios, encontrará pr9tección en la ley, porque, 
como se ha dicho, esta derivación del delito, como 
la misma pena corporal,· son de orden publico. Los 
Estados han. llegado a estas conclusiones,. por ins.
piración sin duda del Primer Congreso Internacio
nal de Antropología celebrado ~n Roma en 1885, el 
cual hizo esta recomendación: "El Congreso, con
vencido de qué importa asegurar la, reP,aración civil 
de 'los daños, no sólo en interés inmediato de la 
parte ofendida, sino también en el interés inm~diato 
de la defensa social preventiva y represiva contra 
el delito, hace votos para que las legislaciones en 
vigor pongan en prácticá en los procesos penales las 
medidas más convenientes contra 'los autores del 
qaño, considerando la realización del resarcimiento 
como una función social. confiada de oficio al Mi
nisterio Público durante el proceso,· a los J:ueces en 
la condena, y a la :'ldministración carcelaria en la 
oportuna retribución del trabajo penitenciario". 

Todo ést~ · no solamente se ha CoUmplido en Co
lombia, sino que se ha superado con la institución 
de la "parte civil" en el proceso penal. Y es inte
resante recordar que a poco dé haber sido expedida 
aquella recomendación del Congreso de Antropolo
gía, en Colombia se dictó el artículo 113 de la Ley 
57 de 1887 que dice: ''Desde que en un juicio cri
minal se abra la ca~sa a pruebas, el Juez debe or
~enar, de oficio, que se proceda a avaluar por pe
ritos los perjuicios sNfridos por el ofendido; pu-
diendo las partes preSentar las pruebas que estimen 
convenientes respecto d~ dichos perjuicios·. El Juez, 
en la sentencia que dicte, fijará la cuota de la in
demnización debida al ofendido, aunque éste no se 
haya hecho parte en. el jÚicio, y ejecutoriada la 
sen,tencia, presta mérito ejecutivo en favor del agre-. 
dido o sus herederos, y contra el agresor". 

Lo expuesto Beva a la conclusión.-.de que un em
bargo de orden público tiene que su~·tir al'gún efec
to, Y que dictado el decreto respectivo todos los bie
nes del inculpado quedan al ma1;gen de la ley y a 
disposición del Estado, sin condición alguna, mien
tras se asegura convenientemente el resarcimiento 
de los perjuicios que el delito ha provocado. 
¡., \ 

III.-Parte civil: 
t:_";-'' 

Pero dentro· de este criterio del Legislador para 
asegurar el pago de los perjuicios que el delito oca
sione, no sólo puso en manos del Estado la persecu
ción de ellos, sino qué dió amplias facultades a los 

~ 



lesionados por medio de la institución denominada 
"parte civif", que por primera vez en nuestra legis
lación estableció el Capítulo IV del Título III del 
Código de Procedimiento Penal, a fin de "asegurar 
el éxito en la tarea de hacer efectivos esos perjui
cios. Con la ayuda del Estado, quien sufra perjui
cios por la infracción penal tiene en esa institución 
una herramienta eficaz para lograr la reparación 
civil, que preocupa al Estado tanto como la misma 
sanción penal. 

La solicitud para que a una persona se tenga co- · 
mo parte civil, está rodeada de condiciones y requi
sitos que la hacen muy respetable. Es una verdade
ra demanda, que debe decidirse por el Juez en sen
tencia interlocutoria; y la negativa de ella sólo 
puede fundarse· en ilegitimidad de la personería. Y 
es tal el interés de la ley, por esta institución, que 
ordena al Juez colaborar en la adecuada presenta
ción de la demanda, para asegurar, el éxito de ella 
(arts. 114, 118, 120 y otros del C. de P. P.). 

La ley encarga entonces a la parte civil de una 
función que el Estado no puede adelantar con toda 
eficacia por m'ano de sus funcionarios, no obstante 
sü interés porque el resarcimiento de perjuicios sea 
una realidad; y la parte civil entonces está capaci
tada para hacer todo aquello que sea necesario en 
orden a que el resarci;miento sea una realidad, y 
para· conseguir que el embargo sea respetado como 
principal elemento de una tarea que la parte civil 
de.be realizar en nombre del Estado mismo. · 

En sentencia de 8 de agosto de 1944, la Sala de 
Casación Penal estudió a espacio las normas de la' 
responsabilidad delictual y la evolución alcanzada 
en nuestra legislación en .materia de resarcimiento 
de perjuicios por motivo del quebranto sufrido por 
la ley penal y dijo lo siguiente: 

"Podría argüirse que la reparación -en materia 
penal- está única y exclusivamente subordinada a 
la norma del artículo 2341 del estatuto civil, según 
el cual 'el qu~ lÍa cometido delito o culpa, que ha 
fnferido daño a otro, es obligado a la indemniza
ción, sin .perjuicio de la pena principal que la ley 
imponga por la culpa o delito cometido'; y_ que esta 
subordinación -por ser norma de derecho privado--:
se oponga a la tesis enunciada, según la cual la 
reparación es institución de derecho público; pero 
el estatuto penal vigente -que es derecho material 
y sustantivo-- al regular aquella institución, adop
tó la tesis, y -para su aplicación integral- impu
so al Agente del Ministerio Público no sólo la 
obligación de cooperar con la parte civil en todas 
las diligencias indispensables a fijar y obtener la 
jndemnización, sino que extendió tal obligación a 
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intervenir por sí solo en caso de abstención del le
sionado" (G. J. Tomo"LVII, pág. 726). 

La parte civil es, pues, el ejecutor de que el Es
tado se vafe para alcanzar la reparación civil del 
daño, tan interesante· para la sociedad como la im
posición de la pena corporal; y con esa función de
legada la parte civil ha de gozar de toda clase de 
prerrogativas para adelantar con . éxito su tarea, 
entre las cuales está como principal el embargo 
preventivo. 

!V.-Interés jurídico: 

Se le niega a la parte civil la facultad de accio
nar en el presente proceso, por falta de interés ju
rídico. 

A la S~la de Casación Penal ya le tocó declarar, 
previo el estudio de una documentación, que los 
herederos de la víctima se constituyeron como par
te civil en el proceso a que dió lugar la muerte del 
señoi Waked. En el expediente existe la prueba de 
que la actora es parte civil en el proce¡;o penal, y los 
demandados aceptan el hecho. Lo que quiere decir 
que .de antemano está reconocido el interés jurídico 
de la actora en el presente Jl€gocio. 

Mas no obstante, se pregunta: ¿Tiene la actora 
interés jurídico en este proceso civil? Es ésposa de 
la víctima, y comó· tal tiene interés en que el decreto 
de ell\hargo no quede en desamparo, y en que se ase
gure la indemnización a que pueda tener ella par
ticipación más tarde, o la puedan tener otros pa
rientes de la víctima. 
. Para que la demanda sobre parte civil pueda, ser 
resuelta favorablem\'nte, es preciso que consten los 
hechos por los cuales e'! demandante se considere 
perjudicado ·con la infracción, y el parentesco, caso 
de que se trate de un heredero (art. 114 del C. de 
P. P.). Y estudiada esa demanda y encontrada com
pleta, el Juez la despacha y ·dá así título al peticio
nario para actuar como interesado en todo lo que 
tienda a garantizar la indemnización de perjuicios. 

El interés jurídico es una relación entre el de
recho y el que lo ejercita; un interés actual y di
recto y no eventual (G. J. NQ 1877 pág. 595); tal, 
por ejemplo,. el que tiene el heredero sobre la heren
cia a que es llarv,ado por la ley; el que tiene el a
creedor sobre el crédito extendido a su favor; el 
que tiene la parte civil en todo lo relacionado con la 
garantía .de los perjuicios, entre lo cual se encuen
tra el embargo como elemento principal. ·Se le po
dría discutir a la actora interés jurídico si estu
viera reclamando para sí una indemnizacióp como 
resultado del delito; pero no es este el caso: ella , 



reclama la garantía del decreto de embargo dictado 
por el Funcionario del Estado. La actora en el pre
sente caso no actúa en persecución de un derecho 
privado; actúa en un empeño del Estado, y de su 
interés se puede decir más bien que es un interés 
de orden público y no un inte~·és de parte. 

La Corte ha dicho lo siguiente. sobre esta mate
ria: 

"En los ca·sos en que la ley habla de interés jur~
dico para el ejercicio de una acción, debe enten
derse que este interés venga a ser la consecuencia 
de un perjuicio sufrido o que. haya de sufrir la per
sona que alega el interés; es más, con ese perjui
cio, que en presencia del Código Civil ha de ser no 
eualquier consecuencia sentimental o desfavorable 
que pueda derivarse de la ejecución de determinado 
acto, es preciso que se hieran di~ecta, real y deter
minadamente, los' derechos del que se diga lesio
nado, ya porque puedan _quedar sus relaciones anu
ladas o porque sufran desmedro en su integridad; 
un daño eventual y remoto, que apenas pueda en
treverse como consecuencia de las estipulaciones 
de 'un contrato, no es elemento suficiente para cons
tÚ;uír el perjuicio jurídico que requiere la ley. El. 
derecho de donde se derive el interés jurídico, debe 
existir -lo mismo que el perjuicio que se trata de· 
evitar por ese medio- al tiempo de deducirse la 
acción, porque el der~cho no puede reclamarse- de 
futuro, es doctrina sentada en repetidos fallos por 
-esta misma Sala" (S·entencia de agosto 22 de 1940. 
·G. J. Tomo XLIX, página 848). . 

Lleva ésto a la conClusión de que es e~rado el 
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ponsabilidad civil en aquel proceso, las cuales son 
dé orden público.· 

Sintetizando: 

No se trata aquí de una acción ind.emnizatoria. 

El embargo penal o de orden público· es cosa dis
tinta al embargo para amparar derec~os privados. 

La actora tiene interés jurídico para actuar en 
el presente caso porque fue declarada pal·te civil 

· en el proceso criminal ·por muerte de su esposo, y 
esa declaración entraña por sí sola la capacidad ju
rídica para actuar en todo lo que tienda a garan
tizar los perjuicios ocasionados por el delito. 

Tiene razón el recurrente en lá acusación· que ha 
formulado contra la sentencia del Tribunal. 

Es preciso casar la sentencia y dictar la que 
corresponde a la Corte como Juez de instancia, sin 
necesidad de estudiar los otros motivos de casación 
(art. 538 del C. J.). 

• 1 

Después de ést9, en mi proyecto se entraba en un 
estudio amplio sobre la acción de simulación, anali
zando una prueba indiciaria muy completa y decla· 
rando establecida esa simulación, de manera que se 
hacía prosperar el pedimento principal de la de
manda de la señora v~uda del infortunado Waked. 

Bogotá, febrero veintisiete de mil novecientos 
-concepto de que la actora, parte civil en el proceso cincuenta y tres. 
penal, carezca de interés jurídico en la defensa de 
las instituciones que tienden a garantizar la res- Ge'rardo Arias Mejía.. 

¡ __ _ 
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NO PUEDE lHIABlLAJRSE DE NULIDAD POR INDEBIDA REPRESENTACWN lEN 
ElL .JfUKCKO PORQUE UNOS lH!ElREDEROS NO lHIAYAN S][DO DEMANDADOS EN JEJL , 
QUE SE SKGUW SOBJRE UNA qFKUACION NATURAJL, ,PUJE',§ LA SENTJENCKA ijUJE' 
SE PJROFKERA NO PEl!UUDKCA A LOS HEREDEROS QUE NO FUERON DEMANlDlA-

DOS.- CAUSAJL 2" DE CASACWN . 

, 1.-La sentencia declarativa de una filiación 
natural, dictada en juicio seguido contra los 

herederos, como continuadores de la persona

lidad jurídica del causante, no produce efectos 

erga omnes sino que apenas hace tránsito a 

cósa juzgada en relación con las personas que. 

fueron partes en el litigio. De consiguiente, a 

los herederos no traídos al pleito no les 1\er
judica' la sentencia y la actuación no puede 

devenir nula como consecuencia de su ausen

cia, pues con los herederos citados personal

me·nte como tales se trabó la controversia le

gítimamente. Estos no representan a nadie 

distinto de sí mismos, por lo cual no puede 

darse -con fundamento en el hecho apunta-, 
do- la ilegitimidad de personería consistente 
en in'debida representación que consagra el 

numeral 29 del art. 448 del C. J. como ·causar 

de nulidad para todos los juicios. 

Cuando una acción perjudica o puede perju
dicar el patrimonio herencia!, es claro que en

tonces precisa demandar a todos los herede

ros, como representantes que conjuntamente 

son de la sucesión, a fin de que la personería 

de la parte demandada quede debidamente in

tegrada; pero tal cosa no ocurre con la acción 

de filiación, pues con ésta, cuando prospera, 

quien resulta lesionado personalmente es el 

demandado que viene a ser desplazado de la 

herencia por el actor o a concurrir en ella con 

éste, sufriendo sófo aquél particularmente las 

consecuencias patrimoniales de la· acción. El 

patrimonio hereditario en nada se afecta por 

lo cual se comprende que es extraña y ni~gú.n 
papel juega aquí la jurisprudencia de la Corte, 

que enseña que cuando se demanda a la suce

sión, la parte demandada tiene que estar cons

tituida por todos los herederos. 

2.-Dentro de la naturaleza y fines que le

galmente corresponden a la causal 2<' del ar

tículo 520 del C. J., sólo lo que esté dentro del 

concepto formal de desarmonía entre lo de-

mandado y lo fallado, es lo que puede dar asi

dero y prosperidad a dicha causal, y para sa

ber si en ella se ha incurrido, sólo deben tener-· 

se en cuenta la parte resolutiva de la sen~en
cia y los pedimentos y demás pretensiones O

portunamente deducidas por las partes. Las 

razones de orden legal o de interp.retación de 

la demanda que se invoquen para descalificar 

lo decidido, carecen de procedencia dentro dd 
referido motivo, y sólo pueden tener cabida den

tro del primero, que engloba todas las formas 

·de violación de la ley. 

3.:-Quien, en juicio seguido contra los he

rederos del presunto padre, obtiene en su favor 

la declaración judicial de ser hijo natural, no 
. desaloja de la sucesión del causante, total a· 

parcialmente, según las circunstancias, sino a 
quienes en el juicio ordinario actuaron como· 

demandados. 

·Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, febrero veinte y siete de mil no
vecientos cincuenta y tres. 

""' 
(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

Aníbal y Marina Arroyave Alvarez o Aníbal y 
Marina Alvarez propusieron por medio de apodera
do ante el Juez 29 Civil del Circuito de Andes, jui
cio ordinario contra Pedro, Luis, Jesús María Arro-· 
yave y otros, en su condición de presuntos herede
ros de Rica:r:do Arroyave R., para que se hagan las. 
siguientes declaraciones: 

"1!)--Aníbal Arroyave Alvarez y Marina Arroya
ve Alvarez (o Aníbal y Marina Alvarez), son hi
jos naturales de Ricardo Arroya ve R.; 

''2"-Con relación a los demandados, para todos. 
los efectos legales, Aníbal y Marina Arroyave Al
varez (o Aníbal y Marina Alvarez), tendrán la ca
lidad de hijos naturales de Ricardo Arroyave R. y. 
cd.nsecuencialmente, todos los derechos derivados de 
esa calidad; 
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· ''3~-Por tanto, Aníbal y Marina Arroyave Al
varez (o Aníbal y Marina Alvarez), tienen dere
cho a suceder a su padre natural, como hijos natu
rales suyos, en el grado y medida en que sean lla
mados a suceder según la ley; 
"4~-Los demandados, si se oponen, deberán pa

gar las costas del juicio". 
Admitida y tramitada la demanda, el Juez del co

nocimiento puso fin a la primera instancia con· la 
sentencia de trece de marzo de mil novecientos cua
renta y ocho, en la que declaró probada la excep
ción perentoria de ilegitimidad de personería sus
tantiv'a 'tle la parte demandada y no accedió a ha
cer las d·eclaraciones solicitadas. 

Por apelación concedida a1 los litigantes subió el 
negocio al Tribunal Superior de Medellín, y ya ant~ 
éste Mariana Arroyave o Alvarez propuso y le fue 

·aceptado el desistimiento de la acción, en cuanto a 
ella respecta. Cumplido el trámite de la segunda 
instancia, el ·Tribunal decidió la litis en sentencia 
de nueve de junio de mil novecientos cincuenta, por 
la cual revocó la apelada y en S\l lugar resolvió: 

"19-Se declaran no probadas las excepciones 
propuestas. 

"29-se declara que Aníbal Arroyave Aivarez tie
ne la calidad de hijo natural de Ricardo Arroyave 
Restrepo, calidad ésta que afecta a los demanda
dos Luis Arroyave, R., Pedro Arroyave R., Eleázar 
Arroyave, María Dolores Arr6yave, Ana Felisa A
~Toyave, Zoila Arroya ve, Etelvina Arroya ve,· María 
Rosa Arroyave, María Luisa Arroyave, Jesús María 
Arroya ve y. Luis Felipe Arroya ve, para todos los 
efectos derivados de tal calidad. 

"3Q-Se declara, por tanto, que Aníbal Arroyave 
tiene derecho a suceder a su padre natural Ricardo 
Arroyave R. en el grado y medida que le otorga la 
ley. 

''No hay condenación en costas". 
Al apoderado de los demandados se le concedió 

recurso de casación, el que admitido y sustanciado 
en debida ·forma se procede a decidir. 

El recurrente invoca, contra el fallo las causales 
1", 2~ y 6~. del articulo 520· del Código Judicial, las o 
cuales se estudiarán sig'uiendo un orden inverso del 
en que quedan enunciadas, por simp.les razones de 
método. 

Con respecto a la causal 6~ dice, en síntesis, que 
la personería pasiva de la sucesión, en los juicios 
sobre filiación natural, está constituida por todos 
los herederos; que en el presente _proceso sólo se 
demandó a algunos de éstos y se dejó por fuera de 
la demanda a otros que habían sid~ reconocidos co
mo herederos y que al tramitarse el juicio sin la in-

tervención de todos ellos, se incurrió -en .la causal 
de nulidad prevista en el numeral 29 del artículo· 
448 del Código Judicial. 

Se conside1·a: 

La sentencia declarativa de :una .filiación natu
ral, dictada en juicio seguido c.ontra ~os herederos, 
como· continuadores de la personalidad jurídica del 
cau~ante, no produce efectos erga omnes sino que 
apenas hace tránsito a cosa juzgada en relación 
con las personas que fueron p~rtes en el litigio, 
como lo ha venido sosteniendo la Corte en reiterada 
jurisprudencia. De consiguiente, a los herederos no 
traídos al pleito no les perjudica la sentencia y la 
actuación no puede devenir nula como consecuencia 
de su ausencia, pues con los herederos citados per
sonalmente como tales se trabó la controversia le
gítimamente. Estos no representan a nadie distinto 

. de sí mismos, por lo cual no puede darse -con fun
damento en el hecho apuntado- la ilegitimidad ad
jetiva de personería consistente ·en indebida r,epre
sentación que corisagra el numeral 29 del art. 448 
del C. J. como causal de nulidad para todos los jui
cios. 

Cuando una acción perjudica o puede perjudicar 
el patrimonio herencia! es claro que entonces pre
cisa demandar a todos los herederos, como represen
tantes que conjuntamente son de la sucesión, a fin 
de que la personería de la parte demandada quede 
debidamente integrada; pero tal cosa no ocurre con 
la· acción de filiación .. pues con ésta, cuando prospe
ra, quien resulta lesionado personalmente es el de
.mandado que viene a ser desplazado de la herencia 
por el actor o a concurrir en ella con éste, sufriendo 
sólo aquél particularmente las consecuencias patri
moniales de la acción. El patrimonio hereditario en 
nada se afecta, por lo cual se comprende que es ex
traña y ningún pápel juega aquí la jurisprudencia 
de la Corte, que enseña que cuando se demanda a la 
sucesión, la parte demandada ti,ene que estar cons
tituida por todos los herederos. 

No se admite el cargo. 

Causal 2~.-Dice el recurrente, en resumen, que 
la acción fue propuesta conjuntamente por A'níbal y 
Marina Arroyave Alvarez, en la cual pidieron que 
se decrete lo que reza la declaración tercera, copia
da arriba; que Marina desistió de la acción; pero 
que atendiendo el escrito correspondiente y el auto 
del Tribun:¡tl que lo admitió el derecho df Marina 
quedó reservado; que de haberse producido la decla-
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ración judicial.como está pedida, los bienes dejados 
se dividirían por mitad entre los dos; que conforme 
al numeral 39 de la parte resolutTva del fallo acu
sado, Aníbal tiene derecho a tomar todo el patrimo
nio herenciai; de acuerdo con el artículo 20 de la 
Ley 45 de 1936, cu.ando su pretensión consistía en 
_que se le declarara· un derecho a heredar la mitad, 
por todo lo cual afirma que el fallo incurrió en la 
causal de casación invocada. 

Se considera: 

Dentro de la naturaleza y fines que legalmente 
corresponden a la causal 21). del artículo 520 del C. 
J. sólo lo que esté dentro del· concepto formal de 
desarmonía entre lo demandado y lo fallado, es lo 
que puede dar asidero y prosperidad a dicha causal, 
y para saber si en ella se ha incurrido sólo debe 
tenerse en cuenta la parte resolutiva de la senten• 
cia y los pedimentos y demás pretensiones oportu
namente deducidos por las partes. Las razones de 
orden legal o de i'nterpretación de la demanda .que' 
se invoquen para desaali,ficar los decidido carecen 
de procedencia dentro del referido motivo, y sólo 
pueden tener cabida dentro del primero, que englo
ba todas las formas de violáción de la ley. 

En la demanda se pidió la declaración a que se 
contrae la súplica 3ll- atrás copiada y en la parte. 
resolutiva de la sentencia, en su numeral 39, se 
decretó literalmente lo que se había demandado, 
con la natural supresión del nombre de Marina, que 
había desi~tido de la acción que propuso acumula
damente con la de Aníbal. 

. . No prospe1·a el ca1·go. 

Causal 1".-Aquí sostiene el recurrente que la 
sentencia declara que la calidad de hijo natural de 
Aníbal Arroyave afecta sólo a las personas deman
dadas, lo cual conduciría a dejar sin valor el ar
tículo 20 de la Ley 45 de 1936 que le dá derech~ a 
la totalidad de los bienes reÍictos cuando no exis
tían descendientes, ascendientes ni cónyuges, porque r: 

habría unos colaterales que podrían tomar parte en 
la herencia no obstante existir un hijo natural. 

Añade de otro lado, que los artículos 1008 y 1155 
del Código Civil. establecen el principio de que quien 
representa al difunto son los herederos y que' éstos 
son los llamados a soportar las acciones que se pro
muevan contra su causante; que la parte resolutiva 
de la sentencia declara que Aníbal tiene derecho a 
suceder a su padre natural en el grado y medida 
que le otorga la ley, con lo cual a la sentencia se le 
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dá efectos contra todos los colaterales, afectando a 
quienes no concurrieron al juicio, y que su derecho 
real de herencia no se les puede lesio,nar sin que se 
les haya oído. y vencido en el juicio. 

Cons·idera la Sala: 

Si el actor no demandó en este pleito ni ha de
mandado ni va a demlmdar --como bien podría ocu
rrir- a los demás colaterales sumariamente· decla
rados herederos del difunto, el recurrente, que no 
representa ni a aquél ni a éstos, no puede, como 
es obvio, ampararse en. el interés del uno ·o de los 
otros para atacar la sentencia. Y si por razón de 
aquel hecho, el dema:ridante tiene que concurrír al 
juicio sucesorio con dichos colaterales por no haber 
desplazado ,de la herencia sino a los actuales de
mandados, haciendo así a manera de una implícita 
renuncia de su posible derecho'frente a ellos, al recu
rrente no le asiste ~ingún interés jUrídico para ale
gar contra esa situación. 

Aaemás, ya está dicho que la sentencia declara
tiva de una filiación natural cuando el juicio en que 
se profiere se inicia y sigue contra los herederos 
del causante no produce sino los efectos relativos 
9ue a toda sentencia le asignan los artículos 473 
y 474 del Código Judicial y 17 del Código Civil 
y por ende su fuerza de cosa juzgada no puede- ex
tenderse sino sobre quienes hayan sido partes en la 
controversia. Entendidas así las cosas; quien obtie
ne en. su favor la declaración judicial de ser hijo 
natural no desaloja de la sucesión del causante, to
tal o parcialmente, según las circunstancias, sino a 
quienes en el juicio ordinario octuaron como de
mandados. 

Sobre estos temas ~ha dicho la Corte: 
"La aplicación de la teoría del.iegítimo contradic

tor no se vincula al concepto de divisibilidad del 
Estado, sino al de oponibilidad del fallo sobre él, 
esto es, como lo dice Josserand con la cita de mu
chos e ilustres expositores, a saber en frente de 
qué personas puede prevalerse el demandante de las 
consecuencias que correspol).den al estado que se ha 
atribuído por sentencia judicial. No. es, pues, que 
en relación con unos herederos del padre sea hijo 
natural y con otros no, sino que solamente tiene 
derecho a reclamar los efectos que dicha paternidad 
acarrea contra Ios herederos qué haya vencido en 
juicio contradictorio. Los que no litigaron no tie
nen por qué mermar su derecho herencia! para inte
grar la participación que corresponde al actor vic
torioso. La declaración de heredero, cuando había 
lugar a hacerla, se entendía hecha si~ perjuicio de · 



terceros. Es el mismo fenómeno que se opera con 
las sentencias condenatorias en juicios de dominio; 
no se puede decir en casos tálés que el actor sea 
más o meno¡¡ dueña o dueño para uno· y no para los 
demás, sino que el fallo que lo declara tal no .tiene 
obligatoriedad y alcances sino en relación con el li
tigante vencido" (GACETA JUDICIAL, Tomo LI,. 
pág. 636). 

N o se admite 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 a:utori-
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dad de la ley,. NO CASA la sentencia de nueve de 
junio de mil novecientos cincuenta, proferida por el 
Tribunal Superior de Medellín. . 

Condénase en costas al recurrente. 

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

Gerardo Arias Mejía.-Aifonso Bonilla Gutiérrez.

·Pedro Castillq Pineda. - Rafael Ruiz Manrique.

Hernando Lizarralde, Secretario. 

' 
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IMPROCJEDJENCJI'A DJE LA CAUSAL SlE GUNDA DlE CASACKON lEN LOS JUllCllOS 
~N QUJE llNTlERVllNO EL JURAOO 

La causal segunda de casación no es proce

dente en los juicios en que interviene él Ju

rado, porque el estudio de ella y su aceptación 

como probada, lógicamente conduciría a la de

claratoria de contraevidencia del veredic"tó, y 

este motivo no fue consagrado por el artículo 

567 del C. de P. P., entre los que dan lugar a 

que el recurso prospere. 

Numerosos son los fallos de la Corte en los 
que invariablemente se ha sostenido dicha doc

trina. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, enero trece de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis.Gutiérrez Jiménez) 

Vistos: 

El Tribunal Superior de Manizales por sentencia 
de fecha cinco d({ septiembre de mil novecientos cin
cuenta y uno, confirmó en todas sus partes el fallo 
del Juez Primero Superior del mismo Distrito, fe
chado el once de julio del mismo año, por el cual 
condenó a Sigifredo Gómez Ramírez como responsa
ble del delito de homicidio en la persona de ~nrique 
Suárez, a la pena principal de quince años de pre
sidio, a las accesorias córrespondientes y al pago 
de los perjuicios causados por la infracción. 

Contra el fallo del Tribunal interpuso el recurso 
de casación el defensor del procesado, doctor Ro
berto Acevedo Gómez, el cual le fue concedido. Este 
abogado en su escrito de demanda invoca y sustenta 
la causal 2:;t del artículo 567 del Código de Procedi
miento Penal. 

La demanda 

El demandante sostiene en su libelo, que el sen
t(•nciador de segundo grado interpretó y apreció 

erróneamente los hechos, pues no se demostró en 
el proceso que el homicidio se hubiera realizado con 
los caracte:res de asesinato, de que habla el numeral 
59 del artículo 363 del Código Penal. 

Concepto del Procur-aibr Del<!gado en lo Peual 

Este funcionario, contésta las afirmaciones del 
actor, en los siguientes términos: 

"A ésto basta replicar qu~ la dicha causal no es 
pertinente en los juicios por jurados, porque al acep
tarla como probada, llevaría a la declaratoria de 
veredicto contraevidente, .inotivo éste que no fue 
consagrado entre los que sei'tala el artículo 567 de 
la ley procedimental para que el recurso de casa
ción prospere. 

"Cierto qué, como lo cita el demandante, la H. 
Corte en un principio admitió la operancia de la 
causal segunda; pero, a partir de la casación de 
Juan Troyano (fallo de 3 de noviembre de 1944), 
rectificó su doctrina y desde entonces ha sido inmo
dificable su pensamiento acerca de la iinp.rocedencia 
de ese motivo del recurso en esta clase de nego
cios". 

El representante del Ministerio Público ·concluye 
su concepto, pidiendo a la Corte, que no case el fa
llo demandado. 

Se considera: 

Como lo afirma el señor Procurador Delegado en 
lo Penal, la causal segunda de casación no es pro
cedente en los juicios en que interviene el jurado, 
porque el estudio. de ella y su aceptación como pro
bada, lógicamente conduciría a la declaratoria de 
contraevidencia del veredicto, y este n:wtivo no fue 
consagrado por el citado artículo 567 del Código de 
Procedimiento Penal, entre los que dan lugar a que 
el recurso prospere. 
~umerosos son los fallos de la Corte en los que 

invariablemente se ha sostenido dicha doctrina, con 
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base en una recta interpretación de las normas pro
eedimentales. Bastará trascribir lo que se dijo en 
sentencia de fecha 27 de mayo de 1949; 

"Es doctrina constante de la Sala, que en los jui
~ios por ju'rado no es pertinente la causal segunda 
de casación, porque de .serlo desvirtuaría la esencia 
misma del juicio en: conciencia, toda vez que sien
do, de conformidad con la ley, éste juicio fundado 
en el principio de la verdad sabida y la bue~a fe 
guardada, la apreciación en derecho de las pruebas 
existentes en el proceso se desnaturalizaría en el 
·caso de que una vez apreciadas, con aquel criterio, 
por' el Tribunal de hecho, pudieran ser nuevamente 
objeto de valoración en derecho. De no ser ello así, 
·en el fondo, esta causal conduciría a aceptar una 
tercera instancia en los juicios penales, porque ella 
-conduciría a la declaración de injusticia notoria en 
el veredicto, misión que es exclusivamente priva
tiva de los falladores de instancia, que son los úni
~08 que de conformidad con los artículos !)37, 554 y 
567 del Código de Procedimiento Penal, tienen la 
atribución de hacer aquella declaración de con
traevidencia, que en el sistema de la casación penal 
vigente, no está autorizada por la ley. 

''La prueba, en los juicios en que interviene el 
jurado es apreciada por éste con entera libertad y 
se le arr~batarían sus fueros al Tribunal popular 
si en Casación pudiesen ser esos mismos hechos obje
to de discriminación para armonizar con ellos el 
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veredicto rendido en conciencia. Se desvirtual'Ía el 
juicio del Jurado y se convertiría a la Corte en un 
nuevo Tribunal de Instancia, cosa contraria al 
principio .que informa la casación (Casación de 
Rubén Rincón). 

Esta doctrina, como antes se dice, la ha sostenido 
la Sala en forma constante en todos aquellos casos 
en que se alega la causal segunda como motivo de 
'casación en procesos tramitados con . intervención 
del Jurado. Por lo tanto, siendo improcedente la 
causal invocada por el demandante, nÓ puede pros
perar y consecuencialmente, no es el caso de casar 
la sentencia recurrida. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ca
saéión Penal, acorde con el concepto del señor !,'ro
curador Delegado en lo Penal y administrando jus
ticia en nombre de la República y por autoridad de 
la· ley, NO CASA la sentencia recurrida, en virtud 
de la cual el Tribunal Superior de Manizales con
denó a Sigifredo Gómez Ramírez a la pena princi
pal de quince años de presidio, como· responsable 
del delito le homicidio en la persona de Enrique 
Suárez. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno.-Aiejandro Camacho Latorre.
Luis Gutiérrez Jiménez.-Angel Martín Vásquez.
}ulio E. Argüello R., Secretario. 
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CUANDO JPUEDEN ACEJP'Jl'AJRSE EN UNA MliSMA ACCliON lLAS A'Jl'ENUAN'Jl'ES DE 
lLA JRli~A liMJPJREVliS'Jl'A Y DE lLA liRA O ElL 1lN'flENSO DOJLOJR 

1.-En los juicios tramitados con interven
ci6n. de Jurado, la causal segunda es inope~ 

rante, porque el recurso de casación no se con.
trae propiamente el examen de los hechos, sino 
a la confrontación de la sentencia con la ley. 
La apreciación de los hechos y de las pruebas 
concernie,ntes a la responsabilidad,· su valora
ción y crítica co~responden al Juez y al :Tri
bunal, pero la Corte, en estos casos, no puede 
entrar en el estudio de las pruebas, puesto que 
la casación no es una tercera instancia; si lo 
hiciera, ese proceder conduciría a una decla
raci6n de contraevidencia del veredicto profe
rido por los· jueces de conciencia. 

ILa declaración de contraevidencia del vere
dicto es propia de las instancias del. proc.eso, 
y esta declaración no puede hacerse en casa
ción, puesto que la Sala carece de f¡¡cultades 
legales para hacer ese pronunciamiento, tod~ 
vez que el Código de Procedimiento Penal no 
consagró como causal de casación en los jui
cios en que interviene el· jurado, la del nume~ 
ral 29 del artículo 567 de la misma obra. 

2.-La Corte, en un comienzo, rechazó la 
concurrencia en una sola acción d~ las dos 
circunstancias modif4cadoras de la ira o el in
tenso dolor por grave e injusta provocación y 
de la riña imprevista, y en otros casos admitió 
conjuntamente ambas circunstancias, afirman. 
do que cuando esas modalidades respecto a 
un mismo hech~ fueran reconocidas por el Ju. 
rado, había que aceptar su concurrencia, no 
desde un punto de vista estrictamente jurídico, 
sino porque así· se había aceptado en un ve
redicto. Sentó, pues, la doctrina consistente en 
aceptar la concurrencia de ambas circunstan
cias atenuantes ·respecto de un mismo hecho, 
cuando así lo declara el tribunal de co~cien
cia, porque los Jueces de derecho ~o están au
torizados por la ley para aceptar como justas 
unas respuestas del Jurado y rechazar como 
injustas y contrarias a derecho otras cuando 
ambas hacen parte de la contestaci6n ~·un mis
mo cuestionario. 

Esta doctrina ·de la Corte debe mantenerse 
en firme para resolver el. problema debatido 
en este negocio, porque a pesar de las Críti
cas que puedan hacérsele desde el campo pu
ramente doctrinario, tiene su fundamento en 
la norma·contenida·en el-artículo 480 de la ley 
procedimental penal, que ordena ai Juez de 
derecho dictar la sentencia de acuerdo con la 
calificación que el Jurado dé a los hechos so
bre que versa el debate. Si los juzgadores en 
derecho ,encuEmtran que las respuestas a los 
cuestionarios contr~rían la evidencia proce. 
sal, la ley autoriza para hacer esa declaración 
de contraevidencia, pero s7 no lo hacen, tienen 
que fallar fo¡•zosamente de acuerdo con las 
contestaciones que el tribunal de conciencia 
dé a los cuestionarios. Lo contrario sería reco
nocer a los juzgadores de instancia, ei'l esa 
clase de proéesos, una dualidad de funciones 
,ique la ley no autoriza: "la del juez de· ccm
\ciencia y la del juez de 'derecho, o al menos 
la de dictar la providencia en armonía con un 
criterio netamente jurídico" y ésto es contra
rio a la disposición procedimental en cita. 

Si e·n fos procesos en que interviene el Ju. 
rado. los Jueces de derecho estuvieran autori
zados para calificar el veredicto del tribunal 
popular en conformidad con principios de de
recho estricto, serían completamente inope-' 
•rantes las causales que se ·estudian. Pero, 
como ese criterio está en abierta pugna con 
expresas reglamentaciones de la ley procesal 
penal, no tiene cabida en casos como el pre. 
sente. 

Si se tratara de una sentencia proferida 
por los Tribunales Superiores de Distrito Ju
dicial en ·negocios de que conocen en derecho 
los jueces dE! primera instancia, el problema 
sería distinto, porque entonces esos juzgado
res sí podrían precisar la situación jurídica 
del procesado en lo relativo a modalid~des 
atenuantes del hecho, de acuerdo con un exac
to cuadro de de;echo. En esos casos, no ha
bría veredicto que respetar, ni jugaría papel 
alguno la norma contenida en el mencionado 



articulo 480 del Código de Procedimiento Pe

nal. 
Por consiguiente, con el criterio adoptado 

por la Corte, sí pueden concurrir y tener efec
tividad varias atenuaciones especiales de la 
sanción, en aquellos casos en que sean separa
bles y se puedan diferenciar teniendo en cuen
ta las peculiaridades propias de cada una y, 
además, hayan sido afirmadas por e( Jurado 
en el veredicto con los elementos que señala 

el estatuto represivo. 

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, enero diez y seis de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Gutiérrez Jiménez) 

Vistos: 

Por sentencia de fecha once de octubre del año 
de mil novecientos cincuenta y uno, el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de· Bogotá, condenó a 
Julio Alberto Beltrán como responsable del delito 
de homicidio en la persona de Miguel Angel Rodrí
guez, a .la pena principal de dos años y ocho ~eses 
de presidio, a las penas accesorias correspondientes 
y al pago en abstracto de 'los perjuicios materiales 
y morales causados por la infracción. 

Contra ·este fallo interpuso el recurso de casación 
el defensor del procesado, el cuitl le fue concedido. 
En el libelo presentado ante la Corte para sustentar 
el recurso, el representante del sentenciado Beltrán, 
invoca en su orden, las caus·ales tercera, segunda y 
primera del artículo 567 del Código de Procedi
miento Penal. 

Hechos ¡¡ actuación procesal 

· Aparece de los elementos de juicio recogidos en 
el proceso, que entre Miguel Angel Rodríguez, de 
un lado y del otro Julio Alberto Beltrán, su esposa 
María del Carmen Martín de Beltrán, su suegra 
Gruz Martín y sus hermanos Julio y Marco Aurelio 
Beltrán, existían causas de enemii;¡tad, que habían 
dado lugar' a que ~uscribieran ante el Alcalde de 
Guatavita por el mes de junio de mil novecientos 
cuarenta y ·ocho, una diligenCia de caución para. 
guardar paz y. armonía entre ellos. Así las cosas, 
el primero de enero de mil novecientos cuarenta y 
nueve, Miguel Antonio Beltrán, hermano de Julio 
Albe1·to, de unos diez y· seis años de edad, a eso de 
las diez de la mañana, se encontró en una de las ca-
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Bes del poblado de dicho municipio con Miguel An
gel Rodríguez, quie:n le propinó algunos puntapies. 
Julio Alberto Beltrán acompañado de varips fami
liares, se presentó ·al sitio donde se encontraba el 
agresor Rodríguez y le hizo el reclamo correspon
diente, que fue contestado, según la versión de los 
hechos más aceptables, con expresiones ultrajantes 
para Beltrán y para su familia, y además agredió 
a la madre de éste, a su esposa y a su suegra, quien 
llevaba en los brazos un hijo de Beltrán y como el 
mencionado Rodríguez le lanzara un pescozón, hizo 
blanco en 'el pequeño, ante lo cual el citado Julio 
Alberto Beltrán le descargó la cuchillada que le 
causara la muerte. 

Perfeccionada la investigaCión correspondió su 
conocimiento al Juez Primero Superior de Bogotá,_ 
quien por auto de fecha cuatro de agosto del mismo 
año de mil novecientos cuaren~a y nueve, abrió 
causa criminal por los trámites en que interviene el 
jurado contra Julio Alberto Beltrán por homicidio 
atenuado, ·en las circunstancias del artículo 28 del 
Código Penal por haber obrado "impulsado por la 
ira que le provocaran y el dolor en .que le sumieran 
las brutales ofensas de palabra y de obra que Ro
dríguez les irrogara a él y a sus familiares". 

Esta situación jurídica del procesado fue acepta
da por ·el Tribunal Superior de Bogotá al desatar 
el reéurso de apelación interpuesto por el defensor, 
quien insistió en que debía reconocérsele también la 
circunstancia modificadora de la riña imprevista, 
circunstancia que no aceptó el Tr~:.JUnal por consi
derar que no estaba probada. 

De conformidad con el auto de proceder, se for
mularon al Jurado en relación con Julio Alberto 
Beltrán, los siguientes cuestionarios: 

"Cw1stión primera. ¿El acusado Julio Alberto Bel
trán es responsable de haber dado muerte a Miguel 
Angel Rod?"iguez por medio de uria herida mortal 
causada con instrumento corto-punzante, de confor
midad con hechos· ocurridos en la maÍiana del día 
primero de enero de mil novecientos cuarenta y 
nueve, dentro del perímetro urbano de la población 
de Guatavita, en la comprensión de este Distrito 
Judicial de Bogotá?''. 

El Jurado contestó: 

''Sí, pero en estado de ira e intenso dol,or, y en 
riña imprevista y provocada por la víctima". 

Cuestión segunda. ¿El hecho relativo a la muerte 
de Miguel Angel Rodríguez lo consumó el mismo 



acusado Julio · Albe?'to Beltrán en estado de ira o 
de· intenso dolor, causado por grave e injusta provo
cación?". 

1 El Jurado 1·espondió: 
"Sí, y en riña imprevista, provocada por la víc

tima". 
Tanto el Juez del conocimiento como el Tribunal 

'Superior, aceptaron el veredicto de los jueces de 
conciencia sin que hicieran objeción alguna en rela
ción con su contraevidencia. Hubo discordancia de 
•:esas dos entidades en cuanto al alcance del veredic
to y en cuanto a las normas penales sustantivas 
que le fueran aplicables al procesado, en la senten
bia. El Juez Superior sosti_ene en su fallo, que de
ben computarse las dos modalidades atenuativas 
afirmadas en las respuestas del Jurado (riña im
prevista y excusa de provocación) y el Tribunal 
rechazó ese criterio, teniendo en cuenta solamente 
la circunstancia atenuativa más favorable, es decir, 
la ira y el intenso dolor causados por gJ'ave e in
justa provocación. 

Sostiene el Tribunal, aduciendo la autoridad de 
los expositores Florián y Alimena, que las dos ate
nuantes de la responsabilidad que se presentan en 
el caso sub judice, proceden de un mismo estado psi
cológico del agente y constituyen una modalidad 
única, que no puede valora1;se dos veces para dis
minuir la sanción. Además, arguye, que al tomar 
en cuenta ambas circunstancias, hechos los descuen
tos respectivos a la pena básica, se llegaría a la 
impunidad, porque las reducciones son· superiores o 
iguales a la pena imponible, 

Demanda 

Como se ha dicho, el actor invoca en su escrito 
de demanda his causales tercera, segunda y prime
ra del artículo 567 del Código de Procedimiento 
Penal. 

El estudio de la demanda se hará siguiendo el 
orden adoptado por el Procurador Delegado en lo 
Penal, cuyo concepto contiene un estudio precfso y 
·completo sobre los varios problemas planteados por 
el recurrente. Este funcionario solicita que se case 
la sentencia del Tribunal, por . estar· ampliamente 
justificadas las causales tercera y primera en ca
sación. 

Causal segunda.-Et·rada interpretación o 
apreciación de los hechos. 

Dice el recurrente que hubo una mala aprecia
ción de los hechos, por cuanto -en la sentencia del 
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Tribunal se apreciaron erradamente las circunstan
cias de la riña imprevista y de la ira, negándoles 
el valor probatorio que tienen en los autos y los 
efectos jurídicos y penales a que dá lugar su de
mostración. 

Se contesta: 
En los jukios tramitados con intervención de Ju

rado, la causal segunda es inoperante, porque el 
recurso de casación no se contrae propiamente al 
examen de los hechos, sino a la confrontación de 
h sentencia con la ley. La apreciación de los hechos 
y de las pruebas concernientes a la responsabilidad, 
su valoración y crítica corresponde al Juez y al 
Tribunal, pero la Corte, en estos casos, no puede 
entrar en el estudio de las pruebas, puesto que la 
casación no es una tercera instancia; si 'lo hiciera, 
ese proceder conduciría a una declaración de con
traevidencia del veredicto proferido por los Jueces 
de conciencia. 

La declaración dE~ contraevidencia del veredicto 
es propia de las instancias del proceso, y esta decla
ración no puede hacerse en casación, puesto que la 
Sala carece de facultarles legales para hacer esé 
_pronunciamiel).to, toda ·vez que el Código de Proce
dimiento Penal, no consagró como causal de casa
ción en los juicios en que interviene el Jurado, la 
del numeral 2~> del artíc:ulo 567 de la misma obra. 

Por lo tanto, no puede prosperar la causal segun
da de casación invocada por el demandante. 

Causales tercera y primm·a.-Desacuerdo de la sen
tencia con el verediecto del Jurado y violaci6n de 

la le11 penal. 

Estas causales se estudiarán conjuntamente, por
que el actor las funda en los mismos motivos. 

El cargo que a este respecto se hace contra la 
sentencia del Tribunal, radica en que el Jurado re
conoció en favor del procesado las modalidades es
peciales de atenuación de la riña imprevista y de 
la excusa de provocación y en el fallo de segunda 
instancia, sólo se aceptó esta "Ó.ltima y se rechazó la 
primera de esas circunstancias. modificadoras, con 
violación de los artículos 28 y 384 ·del Código Pene.U. 

Se considera: 

El Procurador -Delegado en lo Penal, refiriéndo
se a los Jlunt'Os de vista que en relación 'Con el asun
.to debati<lo se consignan en la sentencia sujeta al 
recurso, dice: 

"Desde ·el.23 de febrero de 1942 (casación de Jl!l
stís "Salgado ·Franco, por homicidio), 1a Pracuradu-



ría planteó la misma tesis que consigna el Tribu
·nal. Porque, en realidad, desde un: punto de vista 
doctrinario y como principio general, la excusa de 
provocación y la riña imprevista son partes inte
grantes de una sola realidad anímica: las ofensas 
del provocador suscitan en el agente la ira y es por 
virtud de ellas como se empeña en el combate cons
titutivo de la riña. Entre lo uno y lo otro hay una 
relación de causa a efecto, un mismo proceso eje
cutivo y sustancial que forma una unidad indivisi
ble: la riña. 

"Sin embargo, el tema ha presentado dificulta
des y discusiones en la propia H. Corte, la cual, en 
un principio, se pronunció de modo un tanto anta
gónico, como puede verse en las casaciones de J e
sús Salgado Franco, Ana Ninfa Quintanilla y Ale
jandro Betancourt Vinasco (GACETAS números 
1889, página 191, y 2010 a 2014, páginas 619 y 678). 

"Pero después" la ilustrada entidad ha reafirmado 
el concepto de que no \es admisible, generalmente, 
la concurrencia en una misma acción de las cir
cunstancias que prevén lo's artículos 28 y 384 del 
Código Penal, porque ''la ira es propia de quien riñe 

oy un mismo estado espiritual no puede invocarse 
para obtener una doble atenuación de las secuelas 
de un solo 'acto". (Sentencias de 25 de junio y 25 
de agosto de 1948. (Casaciones de Rafael Losada y 
de Luis' Eduardo Cuéllar. GACETA números 2062-
2063, páginas 523 y 548). 

"'Con todo el punto de vista cambia de aspecto 
cuando la pluralidad de las circunstancias modifi
cadoras predicables de un mismo hecho punible, es 
reconocida. por el Jurado. Pues, en tal hipótesis, si 
el veredicto ·no se declara contraevidente, los juz
gadores. dE) derecho tienen que fallar de conformi
dad con las contestaciones del tribunal popular, 
como lo manda el artículo 480 del Código de Pro
cedimiento Penal. Y así es, ya que el veredicto está 
constituido por los hechos a que se refiere el cues
tionario y por las afirmaciones o negaciones que 
haga el Jurado sobre ellos. Pregunta y respuesta 
f-orma:n un todo indivisible, ·y en consecuencia, no 
le es dado al intérprete admitir una parte de la 
respuesta y desechar la otra, porque tal procedi
miento equivaldríá a que el juzgador asumiera en 
la s_entencia una dualidad de funciones que la ley 
no le ha otorgado en la justicia ordinaria: la de 
Juez de conciéncia y la de Juez de derecho, o al me
!tos la de .dictar la providencia en armonía con un 
. ct·iterio netamente jurídico. 

"'Por esta. potísima razón, la misma H. Corte 
hizo la siguiente .salvedad sobre la acumulación de 
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circunstancias modificadoras, cuando el Jurado las 
afirma: 

"Habrá ocasiones en que haya que aceptar esa 
concurrencia, pero no porque corresponda a un exac
t:> cuadro de derecho, sino porque así quedó expues
ta en un veredicto, o cuando se cambian fundamen
talmente los hechos que venían desarrollándose". 
(GACETAS números 2062-2063, página 526)". Lo 
subrayado es de la Procuraduría). 

''Y todavía fue más explícita la Corte sobre el 
particuiar, en. la casación de Alejandro Betancourt
Vinasco, en que admitió la simultaneidad de la riña 
imprevista y el estado de ira e intenso dolor cau
sado por grave e injusta _provocación. Entonces 
sentó esta admirable doctrina: 

"El veredicto se acoge en su integridad o se re
chaza. De otra manera se mixtificaría la determi
nación del Jurado y se desnaturalizaría el juicio 
popular. La ley no autoriza a los Jueces de derecho , 
para calificar de justas unas respuestas y de im
pertinentes otras, cuando hagan parte de un mismo 
cuestionario. Interpretar el veredicto es acomodar 
la voluntad del Tribunal de conciencia a la ley, y 
no tratar de ajustarlo a la c'óncepción mental y ju
rídica del intérprete, por buenos que sean los razo
namientos que éste aduzca para pretenderlo". (GA
CETA número 2010 a 2014, página 680). 

"Y en la misma sentencia, hizo ver la. H. Corte 
que sí era posible computar prácticamente las re
ducciones que señalan los artículos 28 y 384 dél Có
digo Penal, sin dejar impune el delito. 
· Agrega que es de mucha importancia destacar 

que la voluntad del Jurado fue la de admitir a un 
tiempo las dos modalidades especiales que ·aparecen 
en el veredicto, pues así lo pidió ahincadamente el 
defensor en el .curso de la audiencia en oposición 
a las alegacion~s del Ministerio Público, que soli
citó que se reconociera sol~mente la circunstancia 
de la ira e intenso dolor provocado por las injustas 
agresiones tanto de palabra como de hecho por par
te de la víctima; y por consiguiente habiendo de
clarado los Jueces de conciencia que Beltrán mató 
a Rodríguez en riña imprevista y en estado de ira 
e intenso dolor causado por grave e injusta provo
cación, y admitido por los mismos juzgadores de 
derecho que esa .respuesta no peca contra la eviden
cia procesal, había que dictar el fallo definitivo en 
.consonancia con el veredicto, y como así no se hizo, 
las causales .te:rcera -y primera de casación se ha
llan plenamente demostradas . 

La Corte acog.e en su integridad las razones de 
orden legal y jurídico consignadas en' la vista del 
-SC:i;iQr iProc.urador Delegado en lo Penal. 



Jlll.S 

Como tesis de carácter general y desde un :plano 
estrictamente doctrinario, no se puede desconocer 
que la ira y el intenso dolor por grave e injusta 
provocación y la riña imprevista, son dos modali
dades integrantes de una misma realidad psíquica, 
porque en el proceso ejecutivo cuando ambas con
curren en un solo hecho, hay entre ellas una rela
ción de causa a efecto, formando como dice la Pro
curaduría una unidad indivisible: la riña. Con este 
fundamento estrictamente jurídico, serían inobje
tables las razones que tuvo el Tribunal para des
echar en el fallo recurrido la modalidad atenuativa 
de la riña imprevista. 

Como lo anota el Procurador Delegado en lo Pe
nal, la Sala en un comienzo rechazó la concurren
cia en una sola acción de las dos circunstancias 
modificadoras de que se viene hablando, y en otros 
casos admitió conjuntamente ambas circunstancias, 
afirmando que cuando esas modalidades respecto a 
un mismo hecho, fueran reconocidas por el Jurado, 
había que aceptar su concurrencia, no desde un 
punto de vista estrictamente jurídico, sino porq1,1e 
así se había aceptado en un veredicto. Sentó, pues, 
la doctrina consistente en aceptar la concurrencia 
de ambas circunstancias atenuativas respecto de u.n 
mismo hecho, cuando así lo declara el tribunal de 
conciencia, porque los Jueces de derecho no están 
autorizados por la ley para aceptar como justas 
uPas respuestas del Jurado y rechazar como injus
tas y contrarias a derecho otras, cuando ambas ha
cen parte de la contestación a un mismo cuestio
nario. 

Esta doctrina de la Corte debe mantenerse en 
firme para resolver el problema debatido en este 
neg-ocio, porque a pesar de las críticas que puedan 
hacérsele desde el campo puramente doctrinario, 
tiene su fundamento en la norma contenida en el 
artículo 480 de la ley procedimental penal, que or
dena al Juez de derecho dictar la sentencia de a
cuerdo con la calificación que el Jurado dé a los 
hechos sobre que versa el debate. Si los juzgadores 
en derecho encuentran que las respuestas a los cues
tionarios contrarían la evidencia procesal, la ley 
los autoriz<:>. para hacer esa declaración de contra
evidencia, p<'ro si no lo hacen tienen que fallar 
forzosamente de acuerdo con las contestaciones que 
el tribunal de conciencia dé a los cuestionarios. Lo 
contrario sería reconocer .a los juzgadores de ins-· 
tancia, en esa clase de procesos, una dualidad de 
funciones q1,1e la ley no autoriza: "la de Juez de 
conciencia y' la de Juez de derecho, o al menos la 
de dictar la providencia en armonía con un crite-

rio netamente jurídico" y esto es contrario a la dis
posición procedimental en cita. 

Si en los procesos en que interviene el Jurado los 
jueces de derecho estuvieran autorizados para cali
ficar el veredicto del tribunal popular en conformi
dad con principios de derecho estricto, serían com
pletamente inoperantes las causales que se estu
dian. Pero c:omo ese criterio está en abierta pugna 
con expresas reglamentaciones de la ley procesal 
penal, no tiene cabida en casos como el presel!lte. 

Si se tratara de una sentencia proferida por los 
Tribunales Superiores de Distrito Judicial en neg@
cios de que conocen exclusivamente en derecho los 
jueces de primera instancia, el problema sería dis
tinto, porque entonces esos juzgadores sí podrían 
precisar la situación jurídica del procesado en lo 
relativo a las modalidades atenuantes del hecho, de 
acuerdo con un exacto cuadro de derecho. En esos 
casos, no habría veredicto que respetar, ni jugaría 
papel alguno la no1·ma contenida en el mencionado 
artículo 480 del Código de Procedimiento Penal. 

Por consiguiente, con el criterio adoptado por la 
Corte, sí pueden concurrir y tener efectividad va
rias atenuaciones especiales de la sanción, en aque
llos casos en que sean separables y se puedan dife
renciar teniendo en cuenta las peculiaridades pro
pias de cada una y además, hayan sido afirmadas 
por el Júrado en el veredicto con los elementos que 
señala el estatuto represivo. 

El argumento de que la tesis de la Corte conduce 
a la impunidad, porque las atenuaciones de las dos 
circunstancias superan o son iguales a la pena im
ponible, está edifieado sobre una operaeión aritmé
tica que no es la que corresponde hacer en casos 
como el presente. 

Hay que tomar la sanción imponible con prescin
dencia de las modalidades atenuativas y luego fijar 
la que corresponde imponer en la sentencia, en pre
sencia de las circunstancias que según el veredicto 
haya:ri concurrido a la perpetración del hecho, no 
sumando las dos terceras partes y la mitad de la 
pena imponible y luegq descontar la de ésta, como 
se hace en el fallo recurrido, sino determinar la 
sanción, primero con la concarrencia de una de esas 
modalidades y de la pena que quede al hacer esta 
operación, que sería la que habría. que imponer en 
la sentencia a no mediar la otra circunstancia, ha'
cer el descuento de lo que a ésta corresponda. 

Adoptar un procedimiento distinto, sería el des
conocimiento del veredicto del Jurado que' implica 
la afirmación de la responsabilidad del acusado en 
el hecho cometido, si bien atenuada, y por consi
guiente, la imposición de una pena. 



Asi lo practicó la Sala, en la casación de Alejan
dro Betancourt . Vinasco, ya citada en este fallo, 
donde se resolvió un problema exactamente igual al 
que se contempla en este proceso, en la forma an
tes indicada: pues allí también el Jurado contestó 
afirmativamente la responsabilidad de ese procesa
do en la comisión de un delito de homicidio común, 
con la concurrencia de las modalidades de la excu
sa de provocación y de la riña imprevista y en esa 
ocasión, hizo las siguientes operaciones: 

"Pena mínima, ocho años; aplicada la ·mitad: 
cuatro; aplicada la tercera parte de cuatro años: 
un año más cuatro meses. O al revés, es decir, prin
cipiando a liquidar con el artículo 28 y dejando 
para el último lugar el 384. Se tendría: ocho años 
(artículo 362) ; tercera parte de ocho años (artícu
lo' 28), dos años ocho meses; mitad de dos años 
ocho meses (artículo 384), un año más cuatro me
ses". 

1 
En consecuencia: como en la sentencia dP.l Tri-. o 

bunal Superior de Bogotá, que es objeto del recur-
so, no se tuvo en· cuenta al determinar la sanción 
imponible al procesado, la circunstancia modifica
dora de la riña imprevista que los Jueces de con
ciencia afirmaron. que había concurrido a la comi
sión del delito, es casabie dicha sentencia con base 
en las causales primera y tercera de casación. 

Por lo tanto, debiendo prosperar las causales an
tes ~ndicadas, debe la Sala dictar el fallo que deba 
reemplazar al que motiva el recurso. 

La norma penal aplicable en el presente caso, es 
la del artículo 362 del estatuto represivo. Al acu
sado debe aplicársele el mínimo de la sanción se
ñalada por este artículo, porque así lo determinó 
el Tribunal y esta apreciación, no ha sido acusada 
ante la Corte. La pena mínima establecida por di-

1 
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cha disposición, es la de ocho años de presidio; esta 
pena queda reducida a dos· años y ocho meses, al 
aplicar el artículo 28 en lo relativo a la ira Ó el "in
tenso dolor por grave e injusta provocación, afir
mada por el Jurado; los dos años y ocho meses, se 
reducen a la mitad, con aplicación del artículo 384 
por concepto de la riña imprevista, que también 
afirmaron los Jueces de hecho, es decir, que la péna 
que debe imponerse al procesado es la ·de diez y gois 
meses de presidio. 

Las penas accesorias, son las mismas que se im
ponen en el fallo recurrido, pero la interdicción del 
ejercicio de derechos y funciones públic.as, debe ser 
por un lapso igual al de la pena principal. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ca
sación Penal, acorde con el concepto del señor Pro
curador Delegado en lo Penal y administrando jus
ticia en nombre de la República y por autoridad de 
la ley, INVALIDA la sentencia del Tribunal Supe
rior de Bogotá, de fecha once de octubre de mil no
vecientos cincuenta y uno, e~ el sentido de condenar 
a Julio Alberto Beltrán como responsable del delito 
de homicidio de que trata este proceso, a la pena 
principal de diez y seis meses de presidio y no a 
la de dos años y ocho meses de la misma pena, que 
se le impone en dicho fallo. Las pena::; accesorias, 
son las mismas aplkadas en la sentencia materia 
de la casación, a excepción de la interdicción del 
ejercicio de derechos y funciones públicas, que es 
por un tiempo igual al de la pena principal. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno. Alejandro Camacho Latorre. 
Luis Gutiérrez Jiménez. - Angel Martln Vásquez. 
Julio E. Argüello R., Secretario. 



DJEU'll'O DE lES'li'AlFA. - CUAL lES El. lEJRlfWR QUE SE JRlEQUlEIRJE l?ARA QUE 
l?UlEDA CONSKDJERARSJE QUE JEXJS'll'E DlElLI'll'O DIE lES'll'AlFA Y CUAL El. lENGA

~0 QUE lES lELlEMlEN'll'O DEL MHSMO DEUTO 

ll. Como lo lll.a dicho la Corte, "para que ha
ya estafa no basta cunah11.u~er clase de erro1r, 
sino aquel que es capaz de mover el consen
Hmiento de na victima, de tal suerte que sin 
én, eUa no hubiera entR"egado na cosa. lEU e
r.-ol!' se confm:tde en este caso con el móvil 
determbnante de la volll.mtad, con el tractoli' 
:mimador y p:ropulsor del ado juríd;co. De 
no habel1' mediado el ex-ror, en despojo de la 
vñdima no se hubiera producido. §Ji na en
ill"ega la lll.ñzo poli" simple toll"peza, la estafa 
desapaJrece" (G • .JT., '.Ir. !LXV, pág. 82). 

2.--.JTu.E.'ndicamente no existe diferencia en
tll'e el dolo civH y el dolo penal; todo engaño 
es de la misma esencia y se confunde con el 
dolo penal, pues no se c:mcibe un engaño que 
tenga capacidad para produncir la nulidad de 
un contrato y ia obligación de reparar los 
dañ.os y perjuicios civiles consiguientes, que 
no dé lugar al mismo tñempo a la acción pe
nal xmr el delito de estafa. 

§i el engaño ha sido la causa que ha hecho 
caer en euor a UJ].a persona, causándole un 
perjuicio grande o pequeño, en ben.eficio del 
agente o de un tercero, existe eR dolo crimi
nal y consecuencialmente el. delito de estafa. 

lEs evidente que la tesis de que basta la 
simplle mentira del esbfadm.- pua a¡ue se 
cumpla uno de los presupuestos del delito, 
es también. pelig!i"osa y exagerada, pues si 
asíí funera, la casi totalidad de las relaciones 
contli.'actuales degenerarña en denitos de es
tafa, ya que en casi todas eUas media una 
especile de embuste y ponderación de parte 
<Ill.e allguno de los contratantes. !La tesis que 
se acomoda a nuestro derecho penal sustan
tivo, pax-a determinaJr cuándo en artificio o 
engaño lt~ene capacidad para produciR" ell do
lo ele Ha estafa, es lla que precisa al lP'rocura
do!i" Delegado en lo lP'enall, en el siguiente 
n~ali"lt<a: 

"lEn tal virtud, en esta materia, es preciso 
a.~ogex-se a los princip;os de !a doctJriina mo
de!i"na, más acorde con la defensa social y 
con na peligrosidad del delincuente, confor
me a la cuaH ei ARDID debe consistir en en 

despliegue intencional de alguna actividad, 
de ~lguna ·manifestación externa, cuyo e
fecto sea el de hacer aparecer a los ojos de 
la víctima una situación falsa que le vid:;¡ 
el consentimiento y la determina m entreg'lill!' 
voiuntar;amente la cosa. Ni simplle menti
ra, nii a:rtificio de complicada magn~ltUlll!ll so:n 
entonces iindispensabnes paR"a configw?al!' n~ 

estafa. 
"lEsto se deduce también de nos Jlllll'ecñscs 

términos del articulo 408 de nuestro Código, 
al exigir como medios empleados poi!' en es
tafa(lor los 'artificios' o los 'engaños' como 
resortes creadores del erro!i" del lesiio::tado. . . 
No otra cosa quiere decir la expresión llegan 
'inducir en error'. lP'or consiguiente, sil e! pe!i"
judicado simplemente creyó en nas meras 
palabras mentiJrosas del timador, sóllo debe 
quejarse de su ingenuidad, y no de estafa; 
pero si fue lENGA\ÑA\DO a pesar de su Jllll'1ll

denciia, por virtud de las acUividades del 
agente, el hecho entra ya en los domi.nios den 
derecho penal". 

Corte Surema de Justicia. Sala de Cas'ación 
PenaL-Bogotá, enero diez y seis de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: doctor Luis
0 

Gutiérrez 
Jiménez) 

Vistos: 

Por sentencia de fecha doce de octubre de mil 
novecientos cincuenta y uno, el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Neiva, reformó el fa
llo del Juzgado Superior de. la misma ciudad, en 
el sentido de reducir a diez y seis meses de pri
sión y a mil quinientos pesos ($ 1.500.00) moneda 
corriente por concepto de los perjuicios causados 
por la infracción, las penas a que fue condenado 
por dicho Juzgado el procesado Alfonso Cabrera 
Collazos, como responsable del delito de estafa, 
de que se le procesa en estas diligencias. 

Contra este fallo interpuso el recurso de casa
ción el apoderado del procesado, doctor César Per- . 



domo Cabrera, quien· debidamente facultado por 
su mandante, nombró al doctor Virgilio Beltrán 
C. como apoderado sustituto ante la Corte. 

l!Ilechos y actuación procesal 

' Consta de autos, que el día veinte de enero del 
año de mil novecientos cincuenta y uno, el doctor 
Max Duque Gómez, vecino de· Neiva, entregó a 
Rafaél Ospina Buendía siete toretes de raza cebú 
para que se los vendiera en las ·ferias de dicha 
ciudad, que terminaban ese día. En las horas' de 
Ja mañana se presentó un individuo que hacién
dose pasar _por Juan de Jesús Cabrera, adminis
trador de los bienes de la rica hacendada doña 
Raquel Cabrera de García, ofreció compra por los 
toretes, a nombre de esta señora. Ospina cerró el 
negocio a razón de ochocientos pesos ($ 800.00) 
por cabeza, .es decir, en un total de cinco mil seis
cientos pesos ($ 5.600.00) y como en esos momen·
tos llegara a 1~ plaza de ferias el doctor Duque 
Gómez, dueño de los semovientes y fuera infor
mado por Ospina Buendía de la negociación, so
metió a un interrogatorio a Cabrera Collazos pa
ra enterarse de si en realidad era el administra
dor de doña Raquel y convencido de ello por las 
respuestas que le dió, acordaron definitivamente 
las bases del negocio, en las siguientes condicio
nes: 
. Precio de los siete toretes cinco mil seiscientos 
pesos ($ 5.600.00), que debía pagar mediante una 
letra girada por la compradora señora Raquel 
Cabrera de García y a favor del doctor Max Du
que Gómez, con treinta días de plazos, Ía cual 
sería descontada por el Banco dé Bogotá, -Su
cursal de Neiva-. 

En cumplimiento de este acuerdo, el doctor Max 
Duque Gómez, Cabrera y Ospina Buendía se di
rigieron al Banco y trataron con el Gerente lo 
relacionado con el descuento de la letra y una vez 
que éste se comprometió a descontarla, or.denó 
extenderla. con cargo a doña Raquel Cabrera de 
García y se entregó a Cabrera, quien se compro
metió a hacerla firmar de dicha señora y a entre
garla a más tardar el lunes siguiente al doctor 
Duque Gómez, o sea el veintidos de enero. Exten
dido el instrumento en mención, el doctor Duque 
Gómez entregó los animales a Cabrera, quien ven
dió algunos de ellos ese mismo día y· los otros en 
los días siguientes, a precios inferiores a su costo. 

Y sucedió que Cabrera, no cumplió su obliga
ciót1 de entregar firmada la letra dentro del pla
zo estipulado y como el veintiocho de enero si
guiente, el doctor Duque Gómez fuera informado 
por don Rafaél Ospina Buendía, que Cabrera ha-

ili9 . 

bía vendido los semovientes a menosprecio' a va
rias personas, puso el he·cho.en conocimiento de la 
Oficina del Detectivismo <;le Neiva y con la in
tervención del propio Cabrera, fueron recupera~ 
dos Jos toretes objeto de la compraventa. 

También aparece de las diligencias informati
vas, que en el Banco de ·Bogotá -Sucursal de
Neiva-, el citado Cabrera se hizo pasar también 
como .Administrador y representante de la seño
ra Raquel Cabrera de García, y que la letra en 
mención, se quedó sin firmar, pues esta señora no 
había autorizado a nadie para llevar a cabo la 
compraventa aludida y ésta se hab~a efectuado, 
sin su conocimiento y aprobación. 

Más tarde se e,stableció que el presunto admi
nistrador de los bienes de doña Raquel, era de 
nombre Alfonso Cabrera Collazos, hermano de 
Juan de Jesús Cabrera Collazos, 'que sí tenía di
cha calidad. 

Finalmente, el día veinte de febrero de 1951, 
cuando ya estaba detenido Alfonso Ca]Jrera Co
llazos y se cumplía el plazo para cancelar la le
tra de cambio, fueron consignados en el Banco de 
Bogotá -Sucursal de Neiva- en la cuenta co
rriente del doctor Max Duque Gómez, la s1lma de 
Cinco mil .seiscientos pesos ($ 5.600.00) para hacer 
el pago dÉ!! valor de los toretes. · 

El expediente se tramitó en el Juzgado Superior 
de Neiva, en conformidad con las normas de la 
ley 48 de 1936 y después de cumplidos a cabalidad 
olas trámi~es correspondientes, sé dictó la senten
cia con fecha veintitres de junio del año pasado, 
condenando a Alfonso Cabrera Collazos como res
ponsable, del delito de estafa, a la penal principal 
de diez y ocho meses de prisión y a las penas acce
sorias correspondientes, y al pago de la suma de 
dos mil trescientos cuarenta pesos ($ 2.340.00) mo
neda corriente por concepto de los perjuicios ma
teriales causados por el delito. Esta sentencia fue 
apelada por el procesado y por su defensor y el 
Tribunal :a reformó, en el sentido indicado al co
mienzo de esta providencia. 

Causales de casación 

Causales primera y segunda. Vlolación de la 
ley penal y. mala interpretación o apreciación de 
los hechos. 

El representante del procesado estudia en su 
libelo en forma detallada los elementos de prueba 
recogidos en el expediente y sostiene que, el cuer
po del delito de estafa no está' demostrado, pues 
no hubo de parte del acusado artificio ni engaño en 
la celebración del contrato ·de co~praventa,' ni 
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error que determinara la realización de éste, ni 
perjuicio para el vendedor por consecuencia de 
las actuaciones de aquél. Sostiene que se celebró 
un contrato de compraventa a plazo y que el pro
cesado, cumplió su obligación de pagar el precio 
dentro del término que se había convenido. 

Dice además, que ''el lucro indebido debe de
mostrarse una vez vencido el plazo, porque el 
precio está pendiente de una condición (sicl. Lue
go, antes de vencerse el plazo, no puede hablarse 
en lógica de lucro ind,ebido. La intención de Al
fonso en este caso era servirse del plazo para pa- · 
gar haciendo alguna utilidad. . . De modo que el 
lucro dependía del vencimiento del plazo y que, 
mientras ésto no sucediera no podía interpretarse 
en sentido contrario la intención de Cabrera, por
que no hay hecho externo que la infirma y en 
cambio, obra el certificado del Banco de Bogotá 
-Sucursal de Neiva- en el que consta que Al
fonso Cabrera pagó el ganado. De donde el arti
ficio, el 9-rdid, la suposición del nombre no aca
rreó lucro indebido". 

A lo largo de su interesante alegato, ·el actor 
se esfuerza en acreditar que en los momentos de 
la celebración de la compraventa de los toretes, 
el procesado no se presentó a Ospina Buendía ni 
al doctor Max Duque Gómez con nombre supues
to, es decir, con el de Juan de Jesús Cabrera Co
llazos ni con ur:ia calidad fingida como la de Ad~ 
ministrador de los bienes de<:1doña Raquel Cabre
ra de García; que simplemente se identificó cori 
su verdadero nombre de Alfonso Cabrera Colla
zos. También sostiene que en la entrevista con el 
Gerente del Banco de Bogotá -Sucursal de Nei
va-, cuando el doctor Duque Gómez lo llevó a 
averiguar si la letra que iba a extender a éste por 
el precio del ganado, podía ser descontada, no 
dijo llamarse Juan de Jesús Cabrera ni que obra
ba en representación de doña Raquel' Cabrera de 
García. 

El demandante concluye sus argumentaciones, 
afirmando que su poderdante no cometió el deli
to de estafa ni tuvo la intención de cometerlo y 
por éso, en la sentencia recurrida se violaron los 
artículos 1, 11, y·408 del Código Penal y 203 y 272 
del Código de Procedimiento Penal; que las dos 
causales invocadas tienen fundamento serio, pues 
respecto de la primera se aplicó indebidamente 
la ley penal, pues se declaró la comisión de una 
infracción y se tuvo como probado el cuerpo del 
delito para deducir responsabilidad a un inocen
te; y por la segunda, el juzgador erró en la inter
pretación de las pruebas, porque en el fallo de 
segunda instancia se atribuye a los' hechos pro
bados un valor que no tienen y se les negó el que 

sí tienen, por no haberse tenido en cuenta las 
pruebas que favorecen al acusado y acreditan su 
inocencia. 

Concepto del-Procurador IDelegado en. Uo JPe¡mll 

Este funcionario después de precisar los cargos 
fundamentales que hace el actor contra la sen-

. tencia sujeta al recurso y de enumerar los hechos 
materia del proceso, analiza la situación jurídica 
del procesado en presencia del delito de estafa 
que es materia del juzgamiento. Trascribe las op1-
niones de la Procuraduría cuando se discutió el, 
delito de estafa en un contrato de compraventa 
con la modalidad del plazo, trae las definiciones 
de estafa: que dan algunos expositores y puntua
liza los elementos que configuran dicha infrac
ción de acuerdo con el artículo 408 de nuestro 
Código Penal. A este. respecto dice: 

"El ardid y el error constituyen los puntos cen- · 
trales de la estafa, porque propiamente son los 
·que deternünan la voluntad de la 'víctima a despo
jarse, confiadamente y en su propio perjuicio, del 
bien apetecido por el delincuente. Por éso, merece 
detenerse un poco en tales elementos. 

"Ardid es el astuto despliegue de medios enga
ñosos, dice Soler. 

.''Sobre este elemento se han elaborado las más 
variadas doctrinas, en su afán de precisar cuál es 
el engaño apto o eficaz para constituír la estafa. 
Entre estas doctrinas destácase, por su persistencia 
y su abolengo científico, la llamada mise en scene. 

"Tuvo origen esta teoría en la famosa senten
cia de, la Corte de Casación de Párís proferida el 
4 de abril de 1862. Conforme a esta doctrina, hay 
que distinguir entre artificio material y artificio 
verbal. Para estafar no basta este úlimo, sino que 
debe ir acompañado de alguna cosa material, de 
una especie de aparato escénico. Las simples pa
labras mentirosas son insuficientes. Más claro: lla 
;mise -en scene requiere u_n cúmulo de exteriol'i~ 
da des que coadyuven ·a hacer eficaz la verosimi
litud de la impostura. La mise -en scene goza del 
apoyo de reputados penalistas; entre ellos, el 
maestro Carrara. 

"Sin embargo, esta concepcwn extremista del 
ardid es peligrosa y se presta muchas veces a la 
impunidad, al dejar indefensas aquellas víctimas 
que caen en las redes de hábiles estafadores que 
no recur~en a ·la máxima aparatosidad escénica, 
a la mag-na calliditas. de los romanos, sino a me
dios más sencillos y finos que logran inducir en 
error al ofendido, a pesar de que éste despliegue 
cierta diligencia y ca u tela en el negocio. 

'''Asímismo, es peligrosa y exagerada la doctri-



na según la cual basta la simple mentira del es
tafador para que se cumpla uno de los presupues
tos esenciales de la estafa; pues de esta suerte, la 
gran mayoría de las relaciones contractuales de
generarían en delito de estafa, porque, como an-

. tes se dijo, en casi todas ellas media una especie 
de embuste y ponderación de parte de los con
tratantes. 

"En tal virtud, en esta. materia, es preciso aco
gerse a los principios de la doctrina moderna, más 
acorde con la .defensa social y con la peligrosidad 
del delincuente, conforme a .la cual el ardid debe 
consistir en el despliegue intencional de alguna 
actividad, de alguna manifestación externa, cuyo 
efecto sea hacer aparecer a los ojos de la víctima 
una situación que le vicia el consentimiento y la 
determina a entregar voluntariamente la cosa. Ni 
simple mentí~, ni artificio de complicada mag.ni
tud son entonces indispensables para configurar 
la estafa. 

''Esto se deduce también de los precisos térmi
nos del artículo 408 de nuestro código, al exigir 
como medios empléados por el estafador los 'ar
tificios' o los 'engaños' como resortes creador!=s 
del 'error' del lesionado .. No otra cosa quiere de
cir la expresión legal 'inducir en error'. Por con
siguiente, si el perjudicado simplemente creyó 
en 'las meras palabras mentirosas del timador, 
sólo debe quejarse de· su ingenuidad, y no de es
tafa; pero si fue engañado a pesar de su pruden
cia, por virtud de las actividades del agente, el 
hecho entra ya en los dominios del derecho penal. 

. "En resumen, el ardid propio de la estafa debe 
tener cierta entidad. objetiva, cuyos efectos se 
miden de acuerdo con el grado de discernimiento 
de la víctima. Uno y otro sujetos del delito -ac
tivo y pasivo- deben, pues, valuarse especial
mente en cada caso particular.· Conjt;gando ambas 
consideraciones -dice Molinario- 'tenemos que 
el ardid será idóneo si ha sido capaz de inducir 
a error a la víctima, pese a que ésta haya puesto 
el cuidado y la prudencia que acostumbra a po
ner en sus negocios'. El criterio para apreciar el 
ardid es, pues, muy relativo". 

Refiriéndose al error propio de la estafa, afir
ma el representante del Ministerio Público, que 

. él debe ser el resultado de las maquinac.iones 
fraudulentas puestas en juego por el delincuente 
y consistir en un juicio falso suscitado por el ar
did y no en la creencia equivocada proveniente 
de la ignorancia del sujeto perjudicado. Que se 
trata' de un error que vicia el consentimiento en 
los actos jurídicos, sin que pueda hacerse diferen
cia alguna entre dolo civil y dolo criminal, pues 
entre éstos en materia penal háy una completa 
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equivalencia; que no hay dolo civil ·nf dolo pe
nal, que·el dolo es uno lo mismo que el error y lo 
que existen son grados de dolo y grados de error, 
cantidad y no calidad; que para que haya estafa 
no basta cualquier clase de error, pues se necesi
ta aquél que es capaz de determinar el consenti
miento de la víctima y que sin él no hubiera en
tregado la cosa y de no haber mediado ese error, 
el despojo de la víctima'no se hubiera producido, 
pero ''si la entrega se hizo por simple torpeza, 
desaparece la estafa". 

Agrega el Procurador, que aplicando estos prin
cipios al caso de autos, se encuentra que el doctor 
Duque Gómez. negoció el ganado con ·el supuesto 
Juan de Jesús Cabrera, en la creencia de que ·o
braba por cuenta y riesgo de la señora Raquel 
Cabrera de García y ateniéndose a la promesa de 
que ésta firmaría la<:>letra como garantía del pre
cio de la compr:aventa, y ante sus ojos, el citado 
Cabrera era un l!landatario de dicha señora y 
como en el mandato, el mandatario es un simple 
intermediario y es el mandante quien contrae la 
obligación respecto de terceros, una elemental pru
dencia impone que el sujeto que pretende contra
tar con un desconocido representante de otra per
sona, como lo era Cabrera para el doctor Max 
Duque Gómez, tome las necesarias precauciones 
para cerciorarse de que ese desconocido tiene la 
ca·lidad que invoca y está realmente facultado pa
ra comprometer a su mandante". 

Dice también, que el solo carácter de adminis
trador o mayordomo de la señora Raque!, aduci
do por el procesado, por sí mismo no le daba a éste 
"poder suficiente de su mandante" para compro
meterla, porque los tales mayordomos, en algu
nos, casos, tienen sus atribuciones limitadas a me
nesteres secundarios y a funciones subordinadas 
a las instrucciones y órdenes recibidas del propie
tario y en estos casos, no pueden ser considerados 
como apoderados o mandatarios de los dueños, si
no como empleados para determinadas labores o 
trabajos que deben ejecutar en su nombre, pero 
sin facultad legal para representarlos o para ce
lebrar negocios por su cuenta y riesgo, Y se nece
sita, dadas .las funciones de tales administradores, 
que tenga autorización del dueño· para obrar por 
su cuenta y comprometerlo en los actos jurídicos 
que aquél ejecuta. 

Refiriéndose al caso concreto contemplado en el 
proceso, manifiesta que como se desprende del tes
timonio del doctor Duque Gómez, éste se confió 
en las simples palabras de Cabrera para reputarlo 
como mandatario de doña Raquel y creer que po
día celebrar la compraventa y entregarle el ga
nado, sin haber obtenido previamente la firma de 
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la letra que elaboraron en el Banco de Bogotá, 
lo cual fue una máxima imprevisión, porque Ca
brera sólo prometió conseguir la dicha firma y la 
promesa es "algo que no puede cumplirse", tan
to más, que como lo reconoce el doctor Duque Gó
mez, ignoraba las condiciones personales del pro
cesado y no tenía idea que existiera en el planeta. 
Que además, Cabrera no desplegó ningún artifi
cio ni maquinación externoa para llevar al conven
cimiento del vendedor, su ca:idad de represen
tante de dicha señora y se limitó a decir que "era 
Juan dé Jesús Cabrera, administrador de la pre
sunta compradora de los semovientes y que ne
gociaba para ella", pero no presentó ningún com
probante a este respecto, que hubiera 'constituído 
el artificio que requiere la ~stafa". · 

De todo lo anterior, deduce el Procurador De
legadÓ en lo Penal, que las embusteras afirmacio
nes del procesado al celebrar la compraventa, no 
son constitutivas del ardid propio de la estafa, 
porque sólo palabras y promesas fueron los me
dios de que se valió para alcanzar la entrega del 
ganado, y tales medios, son carentes de potencia
lidad para configurar el artificio y crear un error 
de~erminante en la víctima de la infracción y 
por éso considera, que no está demostrado el cuer
po del delito de estafa, por estar ausente:s dos de 
sus elementos esenciales: el empleo de un ·ardid 
en sentido jurídico y la creación de un error de
terminante en el sujeto pasivo del delito. Conclu
ye, afirmando que ~stán probadas las causales 
primera y segunda de casación y la sentencia re
currida debe invalidarse, para que en su :ugar 
se absuelva al procesado del delito de estafa a 
que se contrae el presente negocio. 

§e eon.sñdell'á: 

Según las afirmaciones que el demandante con
signa en el libelo, no está probada la imputación 
que se hace al procesado de que en el momento 
de la celebración del contrato de compraventa de 
los toretes, se hubiera presentado con el nombre 
de Juan de Jesús Cabrera; también se niega que 
hubiera asumido la falsa calidad de administra
do.r de los bienes de doña Raquel Cabrera de Gar
cía y hubiera celebrado ese negocio en represen
tación de esta señora. 

El punto de vista anterior, no lo compar~e el 
Procurador Delegado en lo Penal, quien para de
ducir las conclusiones de que se ha hablado, parte 
de la base de que el acusado sí se presentó como 
Juan de Jesús Cabrera y asumió la supuesta cali
dad de administrador de los bienes ·de aquella se-

ñora y negoció los semovientes en representación 
de la misma. 

Tanto el demandante aomo el Ministerio Pú
blico, es án acordes en que en el caso presente, no 
se configura el delito de estafa, por .ausencia de 
du; de ws elementos integrantes de esta figura: el 
uso de artificios o engaños en sentido jurídico, y 
la ausencia de un error determinante en ei sujeto 
pasivo del delito, que hubiera llevado a éste a 
en u. e;;;ar a .. procesado los animales de propiedad 
de 2c~uél. 

'Para de:erminar la verdadera situación jurídi
ca ciel procesado, en presencia de las razones adu
cidas en la demanda y ante las que expone el se

. ñor Procurador Delegado en lo Penal en su con
cepto, es procedente el estudio de los elementos 
probatorios recogidos en el expediente y la de
terminación de los elementos estructurales que 
integran la figura del delito de estafa, según nues
tra legislación positiva. 

Los móvi!es que determinaron al doctor Max 
Duque Gómez, a contratar en la forma que apa
rece de· autos. los toretes de su propiedad, apare
cer~ puntualizados en la diligencia de careo con el 
procesado Alfonso Cabrera Collazos. Dice el doc-
tor·Duque Gómez: 1 

''El sábado veinte de enero, último día de las 
ferias de esta ciudad, por la mañana,. habiéndole 
déjado siete toretes cebúes a don Rafael Ospina 
para que los vendiera y después de haber dado una 
vuelta en la misma feria, el señor Ospina me di
jo lo siguiente: 'Resultó pollo para el ganado?
¿Quién es? El señor que está .aquí presente. 
¿Quién es usted, señor? Juan de Jesús Cabrera, 
administrador de los bienes de mi tía Raquel Ca
brera de García de Y aguará. Ah! ¿con que usted 
es el administrador de doña Raquelita viuda de 
García, la millonaria de Yaguará? Sí señor. Pa.ca 
convencerme preguntéle: ¿Cuánto ganado tiene 
doña Raquel? Respondióme: Tres mil reses. Díjele: 
¿Naceránle entonces unos mil toretes anuales? 
Respondióme: No doctor, unos. seiscientos. Pre
guntéle: ¿Cuántas -lecherías ordeñan? Respondió
me: Se:s, doctor. Preguntéle: ¿Cuánto le produce 
cada lechería? Respondióme: Seiscientos pesos 
más o menos. Ah!, díjele entonces ustedes sacan 
más leche que en Matamundo. Preguntéle ¿Cómo 
es el negocio? Respondióme: Que le he comprado 
a don Rafaél Ospina los siete toretes cebúes a 
och~cientos pesos cada uno, para mi tía Raquel. 
Preguntéle: ¿Al contado'? Respondióme: No doc
tor, porque mi tía no tiene .dinero ahora. Díjele, 
entor ces no hay negocio porque yo necesito ese 
dincrJ ahcra mismo. Díjome: doctor, podemos dar-
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le una !etra con un mes de plazo. Acepto si la le
tra es descontable automáticamente en el Banco 
de Bogotá. Sí, díjome Juan de Jesús Cabrera. En
tonces díjele: ¿Vamos al Banco? Contestóme: Sí
doctor. Fuímos al Banco y al presentarle al señor 
Juan ·de Jesús Cabrera al Gerente del Banco de 
Bogotá don Gonzalo Flórez, don Juan de Jesús 
díjole: Juan de Jesús Cabrera mucho gusto, admi-. 
nistrador de los bienes de la señora Raquel Ca
brera viuda de García. Díjele yo al Gerente: Hele 
vendido a la señora Raquel viuda de García sie
te toretes reproductores para .sus ganaderías, por 
conducto de su administrador don Juan de Jesús 
Cabrera, por la suma de· cinco mil seiscientos pe
sos ($ 5.600.00). Don Juan de Jesús me dá una le
tra firmada por doña Raqtiel que quiero saber si 
usted me la descuenta inmediatamente. Contestó
me don Gonzalo: Sí doctor estando de por medio 
la firma suya y la de· doña Raquel se la descuento 
automáticamente. Llamó cion Gonzalo a don Er
nesto González, secretario del Banco, para que es
cribiera la letra, lo que hizo también a mi ruego 
el señor González quien me entregó la ietra, yo se 
la entregué a don Juan de Jesús para que la hi
ciera ·firmar de doña Raquel, le señalé el sitio en 
que debía firmar

0
doña Raquel y le dije a don Juan · 

de Jesús: "Esta letra me la trae mañana firmada 
por doña Raquel". La letra no volvió, pasaron 
ocho días, don Juan de Jesús no llevó el ganac;Io a 
Y aguará, ni éste fue a las dehesas de doña Raquel 
sino que, a notorio menos precio, lo vendió en los 
días siguientes a las Úrias en Palermo y en Te
ruel". 

En esta misma diligencia, el doctor Duque Gó
mez ¡:¡l responder a algunas preguntas que le for
muló el procesado, .dijo: 

"Póngase, señor Juez, a pensar . si un, hombre 
de mi experiencia y de mi edad pudiera haberle 
entregado a un señor Cabrera indeterminado mis 
valiosos tore'.es cebúes, y mucho menos sin que 
E:Se señor C::ihrera hubi,~·.:>~ tenido f'l carácter ;'_e 

administrador de la millonar'a de Yaguará, para 
quien fue mi voluntad venderle los terneros ... 
Yo no le he vendido ganado de ninguna clase al 
señor Alfonso Cabrera, ni negocié con el señor Al
fonso Cabrera, mi volun~ad expresa fue la de 
venderle los siete toretes éebúes, reproductores, 
a la señora Raquel Cabrera viuda de .García por 
conducto de su administrador Juan de Jesús Ca
brera, para Yaguará. La parte más saliente de la 
afirmación del señor Cabrera, que yo lo conocía, 
no es cierto, ni siquiera tenía idea que existie
ra sobre el planeta .... Aclaro que .Je vendí mi 
ganado a la señora Raquel Cabrera, por conducto 

1 
de su supuesto mayordomo Juan de Jesús Ca-
brera". · 

Las afirmaciones del doctor Duque Góll(ez, las 
rechaza el procesado en su indagatoria y en toda,s 
las diligencias practicadas con su intervención. 
Afirma que compró el último día de las ferias en 
Neiva, siete toretes al 'señor Rafaél Ospina y al 
doctor Duque Gómez, a razón de ochocientos pe
sos cada uno, en un total de cinco mil seiscientos 
pesos ($ 5.600.00), con treinta ·días de plazo, dan
do él ''una letra _si podía, firmada por Raquel Ca
brera v. de García, vecina de Yaguará" y acorda
ron que llevaría la letra firmada o para firmar en 
Yaguará, en el curso de la semana siguiente' al 
veinte de enero; que la señora Raquel se abstuvo 
de firmar la letra y estaba de viaje para donde el 
doctor Duque a tratarle el asunto de la letra y lo 
cogieron el Alcalde de Palermo y un detective de 
apellido Quintero, diciéndole que lo detenían por 
el negocio y lo condujeron al Cuartel de Policía y 
al día siguiente lo sacaron y le preguntaron dó~J.
de estaba el ganado y él les informó que estaba en 
Teruel, vendido a Octavio Tovar y a Rafael Rojas 
y otros toretes en Palermo, vendidos a Víctor y 
Enrique Polanía. También dice que la señora Ra
quel no quiso aceptar la letra y por eso no la fir
mó, pues la propuso como fiadora en la seguridad 
de que lo fiaba, pues es su tía y un hermano suyo, 
Juan de Jesús Cabrera, es administrador de los 
bienes de aquélla; que no es cierto que hubiera 
inventado ningún nombre, que los vendedores lo 
llamaban Cabrera y en la relación de las transac
ciones y en el certificado del Presidente de la Jun
ta de Ferias, figura vendido el ganado a Alfonso 
Cabrera y está anotada su cédula, la clase de ga
nado ·y para dónde iba. 

S~ preguntó al procesado, si reconocía como su
ya la firma que aparecía al pie de una carta diri
gida al doctor Duque Gómez y a don Rafaél Os
pina y contesta, que esa es su firma, pero que la 
puso porque el médico Duque Gómez y Ospina le 
dijeron, que si firmaba esa carta, que el médico 
escribió, éste venía a la Seguridad y lo sacaba li
bre y no tenía nada más que ver con el procesado, 
y acosado por ellos la firmó (folios 2 v. y 3 cua
derno 1°). 

La carta aludida antes, es del tenor siguiente: 
'' ... Quiero manifestar a ustedes que me he vis

to envuelto en una acción muy penosa para mí 
por ofuscación de mi juventud (sic), al enga:(i.ar
los a ustedes al presentarme con el nombre de mi· 
hermano Juan de Jesús Cabrera y como adminis
trador de los bienes de la señora Raquel Cabrera 
de García, tía mía, en el negocio que hice con us-
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tedes de los cebúes reproductores de propiedad 
de ustedes el día sábado 20 del presente en esta 
eiudad, conducta por la cual pido a ustedes per
dón y ofresco (sic) la devolución inmediata de to
dos los reproductores ... " (flio. 4 C. 19). 

El señor Rafaél Ospina Buendía, a quien se re
fiere el doctor Duque Gómez, como la persona que 
inicialmente intervino. en el negocio de los tore
tes en mención, respalda totalmente las afirma
ciones del nombrado doctor Duque G¡ómell en 
cuanto a la forma y condiciones del contrato. Re
fiere que se le presentó al Sr. Juan de Jesús Cabre
ra, en compañía de Octavio Tovar y de un cuñado 
de éste y observáron detenidamente los animales 
y Juan de Jesús le propuso compra por todo el 
lote de los siete toretes; que le pidió a mil pesos 
por cabeza y ie ofreció a setecientos y más tarde, 
convinieron el precio de ochocientos por cada to
rete, quedando la culminación del negocio sujeta 
a la aceptación del doctor Duque Gómez y des
pués se desarrolló y perfeccionó dicho contrato en 
la forma relatada por éste. También relata el de
clarante Ospina Buendía, que el domingo vein
tiocho de enero emprendió viaje de Yaguará ha
cia Neiva, haciendo escala en el Hobo y en esta 
población se. encontró con el señor Miguel Angel 
Falla, Inspector de la Caja Agraria de Yaguará, 
quien reservadamente le preguntó que a quién ha·· 
bían vendido los toretes y al contestarle que a 
Juan de Jesús Cabrera, administrador de doña 
Raquel, le dijo que posiblemente habían sido víc
timas de un engaño, porque los toretes estaban 
vendiéndolos entre Palermo y Teruel:, Alfonso 
Cabrera, hermano de Juan de Jesús Cabrera, con 
quien se parecía mucho y al tener esta informa
ción aceleró el ·viaje a Neiva e inmediatamente 
llamó al doctor Duque Gómez telefónicamente 
y le dió la información que había recibido y éste 
le dijo que Juan de Jesús no había traído la letra 
y procedieron a la captura de Alfonso Cabrera y 
a la búsqueda de los semovientes. El declarante 
manifiesta que fue entonces cuando se dió cuenta 
de que al celebrar el negocio, había confundido a 
Alfonso Cabrera con Juan de Jesús Cabrera, quien 
le había sido presentado hacía algún tiempo en 
unas ferias como administrador de los bienes de 
doña Raquel Cabrera de García y que responsabi
liza también de ese engaño a Octavio Tovar, quien 
estaba presente a las conversaciones del negocio 
y no identificó al comprador con su verdadero 
nombre y posteriormente, le compró uno de los 
toretes por quinientos cincuenta pesos (folios 11 
Y 12 C. 1°). 

Los dichos del doctor Max Duque Gómez, en 

cuanto a lo sucedido en el Banco de Bogotá -Su
cursal de Neiva-, están respaldados por las de
claraciones de los señores Gonzalo Flórez, Ge
rente del Banco de Bogotá -Sucursal de Neiva-, 
y Ernesto González, secretario del mismo Banco 
(folios 13, 76 y 77 cuaderno 19) y por la diligen
cia de careo entre el procesado y el declarante 
Flórez (folios 43 y siguientes cuaderno 2o). 
=-Dice el señor Flórez en las diligencias an~s 

mencionadas, que el día veinte de enero de niil 
novecientos cincuenta y uno, último día de las f<!
rias en Neiva, se presentó en la Gerencia del Ban
co de Bogotá, Sucursal de Neiva, el doctor Max 
Duque Gómez con un señor que dijo llamarse 
Juan de Jesús Cabrera y le pidieron que les des
contara una letra contra la señora Raquel Cabre
ra v. de García por el valor de unos toretes que le 
acababa de vender a su representante señor Juan 
de Jesús Cabrera; que aceptó la solicitud que 
hizo el doctor Duque Gómez y le dió la orden al 
secr.etario del Banco señor Ernesto González para 
que ,hiciera la letra a cargo de la señora Raquel 
Cabrera v.' de García por la suma de cinco mil seis
cientos pesos ($ 5.600.00) y se la entregara al 
señor Cabrera para que tomara la firma de la se~ 
ñora viuda de García y la trajera para el descuen
to. Agrega que el señor Juan de Jesús Cabrera 
al presentarse con el doctor Duque Gómez, ma
nifestó que él era el representante de la señora 
Raquel Cabrera v. de García y por éso, le entre
garon la letra para que la hiciera firmar y es la 
misma que se le pone de presente. 

El señor Ernesto González, en sus varias expo
siciones, sostiene las mismas afirmaciones del Ge
rente señor Flórez; que el doctor Duque Gómez 
se presentó al Banco con un' señor que dijo lla
marse Juan de Jesús Cabrera y que era adminis
trador de los bienes de la .señora Raquel Cabrera 
v. de García, a gestionar con dicho ~anco el des
cuento de una letra por la suma de cinco mil seis
cientos pesos ($ 5.600.00) que Cabrera le' iba a 
entregar a Duque Gómez por el valor de unos to- · 
retes de raza cebú. que éste le había vendido a la 
mencionada señora Cabrera v. de García por con
ducto de Juan de Jesús y como el Gerente le or
denara extender la letra, así lo hizo y es la misma 
que se le pone de presente, letra que el mencio
nado Cabrera debía traer al día siguiente firma
da por esa señora. Agrega que, el día veinte de fe
brero es decir al teumplirse el mes del negocio de 
los toretes, se presentó al Banco de Bogotá, un se
ñor a consignar en la cuenta de Max Duque Gó
mez la suma de cinco mil seiscientos pesos y a1 
verlo creyó que habían puesto en libertad a Al-



fonso Cabrera, pero dicho señor al observar la ca
ra de sorpresa del declarante, le dijo no se afane 
señor González, que yo sí soy el verdadero Juan 
de Jesús Cabrera y ''no el que se presentó aquí 
con mi nombre a estafar al doctor Max Duque Gó
mez. Yo sí soy honrado, pero mire señor Gonzá
lez: la declaración suya y la del Gerente se. van 
a tirar a mi hermano Alfonso. ¿Qué dice, don Er
nesto, consignando yo la plata de los terneros sol
tarán a mi hermano?" y el declarante le contestó 
que no era abogado; ''creo que ustedes están ta
cando mal ésto porque' su hermano estafó al doc
tor Duque Gómez y no veo cómo pueden escapar 
de la justicia y Juan de Jesús, manifestó: Me pro
voca regalarle estos $ 5.600.00 a mi hermano aun
que sea para que siga estafando ... ". 

También el señor José Antonio Tovar (folio 
23 cuaderno 29), declara que el veinte de enero 
por la tarde, último día de ferias en la ciudad 
de Neiva, se le acercó un joven a solicitarle que 
le sirviera de testigo en la Oficina de Ferias en 
la compra de un ganado' al do'Ctor Duque Gómez y 
como el declarante había presenciado la negocia
ción, no tuvo inconveniente en acompañarlo para 
testimoniar, pues estuvo presente cuando el doctor 
Duque Gó¡nez le vendió a ese señor que dijo lla
marse Juan de Jesús Cabrera, siete toretes de raza 
cebú a razón de ochocientos pesos cada uno, para 
una señora muy rica de Yaguará, cuyo nombre le 
parece que era el de doña Raquel, de quien Cabre
ra se decía administrador de sus bienes. 

Las pruebas antes trascritas y relacionadas, de
jan claramente establecido que las afirmaciones 
del doctor Max Duque Gómez de que contrató la 
venta de los toretes con un individuo que dijo 
llamarse Juan de Jesús Cabrera y que los nego
ciaba para la señora Raquel Cabrera v. de García, 
de quien era su administrador, así como también 
que el mismo individuo se presentó con ese mis
mo nombre y con esa misma calidad en el Banco 
de Bogotá -Sucursal de Neiva- e hizo expedir 
la letra de cambio para que fuera descontada pos
teriormente, a nombre de la mencionada señora 
Raquel Cabrera v. de García, se conforman con 
la realidad procesal. Por lo tanto, la falsa identi
dad del procesado en el momento de la celebra
ción del contrato de compraventa de los toretes 
y en la gestión posterior de expedición y descuen
to del documento de crédito por valor de ese con
trato, son hechos plenamente demostrados. 

Los dichos del procesado aparecen desvirtuados 
con esos mismos elementos de prueba. La carta 
suscrita por él mismo, dirigida al doctor Duque 
Gómez y a don Rafaél Ospina, cuya parte perti-

nente se ha trascrito, es el reconocimiento de la 
conducta dolosa con que actuó en la celebración 
del contrato en referencia. Alfonso Cabrera di
ce que esa carta la suscribió coaccionado por él 
doctor Duque Gómez, pero quienes estuvie¡ron 
presentes a la firma de ese documento sostienen 
que no hubo amenaza ni coacción y Cabrera la 
aceptó en todo su contenido y la firmó libremen
te, previa la advertencia que Duque Gómez le hizo 
de que era libre de firmarla o no. (Declaraciones 
de Sixta Tulia Gutiérrez y Julio A. Camacho, fo
lios 24 y 31 cuaderno 2Q). 

Se afirma en la demanda, que el proce'sado no 
se presentó a Ospina Buendía ni al doctor Duque 
Gómez, con el nombre de Juan de Jesús Cabrera y 
en la calidad de administrador de los bienes de 
doña Raquel Cabrera v. de García, perfeccionan
do el contrato de .compraventa de los toretes en 
nombre de ésta, sino con su propio nombre de 
Alfonso Cabrera Collazos. Esta afirmación carece 
de comprobación en los autos· y las pruebas exa
minadas, dejan sin apoyo esa afirmación del apo
derado del acusado. El señor Ospina Buendía, se
gún se ha visto o se deduce del relato que· hace 
sobre la manera como los hechos se consumaron, 
incurrió en una equivocación al identificar a_ Al
fonso Cabrera como a Juan de Jesús-Cabrera, ad
ministrador de los bienes de doña Raquel Cabre
ra v. de García, pero esta circunstancia no cam
bia la situación de aquél, toda vez, que habiéndose 
dado cuenta de esa equivocación al iniciarse el 
negocio, no hizo rectificación alguna, sino que 
por el contrario, se aprovechó concientemente de 
ella, como medio de inducir en error no sólo a 
Ospina sino al doctor Duque Gómez, para asegu
rar la celebración del contrato y el que éste se 
hiciera a crédito, mediante una letra que debía 
suscribir la precitada señora Cabrera de García 
y ser descontada é\espués por el Banco de Bogotá 
-Sucursal de Neiva-. 

No exfsten en el proceso pruebas que establez
can que Alfonso Cabrera, hubiera procedido en 
forma. correcta en la celebración del contrato en 
referencia. El único que trata de favorecerlo es' 
Octavio Tovar, pero fos dichos de este individuo 
son sospechosos, no sólo porque se dió cuenta del 
error en que había incurrido Ospina Buendía 
acerca d!-'!1 verdadero nombre de aquél y no recti
ficó esa equivocación, sino porque posteriormente, 
la misma tarde de los sucesos, le compró al sin'
dicado uno de los toretes adquiridos en esa. for
ma, en quinien.tos cincuenta pesos, ~s deciJ?, en 
doscientos cincuenta pesos menos, de· su precio de 
costo. 



La falsa· calidad de administrador de los bienes 
de doña Raquel Cabrera v. de García y la repre
sentación de ésta, que adoptó el procesado para 
llevar al doctor Duque Gómez a celebrar la com
praventa de los toretes· en las condiciones expre
sadas, entraña una verdadera simulación perso
nal de parte de dicho sujeto, porque ni tenía aque
lla calidad ni estaba autorizado para negociar a 
nombre de aquella señora, simulación que por o
tra parte, tuvo todas las apariencias de correspon
der a la realidad, porque el procesado dió a la víc
tima, al ser preguntado por ésta,, una relación de
tallada de los negocios y capacidad económica de 
su represen~ada, que le dieron la seguridad de 
que evidentemente estaba contratando con .el ad
'ministrador de doña Raquel y el negocio era como 
si ;o celebrara con dicha señora. 

Por lo demás, todas las explicaciones del pro
cesado en su indagatoria, son ~naceptables, así sea 
en lo que se relaciona con la expedición de la le
tra, en cuanto al plazo para ser firmada por doña 
Raquel, en lo que mira a la circunstancia de que 
ésta no quiso firmar!a, etc .... Porque es un he
cho establecido, que el procesado se comprometió 
a entregar firmada la letra al doctor Duque Gó
mez al día siguiente de la celebración del nego
cio o a más tardar el lunes siguiente; que Cabre
ra dió a dicho doctor, la seguridad de que contra
taba para doña Raquel y por lo tanto que ésta fir
maba !a letra en referencia. Doña Raquel afirma 
en exposición que obra en los autos, que Alfonso 
Cabrera no le presentó ninguna letra de cambio 
para tser firmada por ella, ni lo autorizó para ce
lebrar negocios en su nombre ni ·menos el negocio 
de los toretes con el doCtor Duque Gómez, ni le 
ofreció servirle de fiador. De suerte que, todos 
esos descargos carecen de respaldo probatorio y 
no tienen valor de ninguna especie, como no sea 
el de poner de presente y dar la seguridad, de 
que obró artificiosamente en el engaño de que hi
zo víctima al vendedor de los semovientes en cues
tión. 

De todo lo anterior se .deduc'e que es un hecho 
probado en los autos, que al celebrar el contrato 
de compraventa de los toretes de que habla el 
proceso, Alfonso Cabrera se presentó ante el ven
dedor doctor Duque Gómez diciendo llamarse 
Juan de Jesús Cabrera, administrador de los bie
nes de doña Raquel Cabrera v. de García, nego
ciando a nombre de ésta los semovientes con un · 
plazo de treinta días, garatizando el valor de ellos 
por medio de una letra de cambio suscrita por di
-cha señora, que se comprometió a entregarla ya 
firmada, al día siguiente de la fecha del negocio 

o a más tardar dentro de los dos días siguientes, 
para que fuera descontada por el Banco de Bogo
tá. Por consiguiente, los cargos que por este as
pecto se hacen contra la sentencia recurrida, no 
tiene asidero en el proceso. 

En lo que se relaciona con los elementos estruc
turales de la estafa, nuestro Código Penal en su ar
tíulo 408, dice que comete este delito: 

"El que induciendo a una persona en error por 
medio de artificios o engaños, obtenga un prove
cho ilícito con perjuicio de otro ... ". 

Por lo tanto, los elementos centrales de la· in-· 
fracción se pueden reducir a los siguientes: a) 
Empleo de artificios o engaños que tenga poder 
suficiente para inducir ,a una persona en error; b) 
Lesión de un bien patrimonial; y e) Ob~ención 

de un provecho ilícito en favor del agente del ilí
cito. 

Acerca de estos elementos del delito, ha dicho 
la Corte: 

''El engaño consiste en inducir. a una persona a 
creer o tener por:. verdadero, lo que no es cierto, 
valiéndose de palabras o hechos fingidos, confi
gurando en esta forma una mentira con la idea de 
una aparente realidad, debe ser de tal naturaleza 
que sea capaz de inducir en error a la víctima del 
delito; es decir, que la voluntad y el consenti
miento del inducido no ofrezca duda alguna de que 
se halla frente a la posibilidad de realizar un ac
to del cual pueda reportar algún beneficio, bien 
sea éste de orden material, intelectUé¡l o moral. 

"El error r-dice la Procuraduría- es la repre
sentación falsa o equivocada sobre algo. Y si tra
tándose de la estafa, el error debe ser el resultado 
de las maquinaciones fraudulentas esgrimidas por 
el delincuente. El error debe, por lo tanto, consis
tir aquí en un juicio falso suscitado por el ardiq, 
y no en .la sola creencia equivocada que provenga 
de la pura ignorancia del sujeto perjudicado. 

"El error propio de l.a estafa es ;abalmente el 
error determinante que vicia el consentimiento 
en los actos jurídicos. No hay en ésto una dife
rencia radical en el campo civil y en el campo pe
nal, sino la más completa equivalencia. Igual co
sa sucede con el fenómeno del dolo: no hay dolo 
civil ni dolo penal; simplemente el dolo es uno, 
lo mismo que el error. Lo que existe son grados 
de dolo y grados de error, cantidad y no cualidad. 

"Así, pues, para que haya estafa no basta cuaJ
quier clase de error, sino aquel que es capaz de 
mover el consentimiento de Ia víctima, de tal suer
te ,que sin él, ella nó hubiera entregado la cosa. 
El error se confunde en este caso con el móvil 
determinante de la voluntad, con el factor anima-



.Uor y propulsor del acto jurídico. De no haber 
mediado el error, el despojo de la víctima no se 
hubiera producido. Si la entrega la hizo por Sim
ple torpeza, la estafa desaparece. 

''La lesión de un bien patrimonial, producida 
por el error y 'como consecuencia del empleo de 
engaños y artificios. es la violaciÓn de la norma 
penal que tutela el derecho de propiedad de los 
asociados, bien sea éste material o moral, porque 
este delito no sólo puede recaer sobre cosas a
prehensibles sino también sobre derechos de pro
piedad intelectual, y ·lo que la ley protege al san
cionar este delito, es el derecho de propiedad. 

"Por último, la obtención de un provecho ilíci- ' 
to, vincula directament~ con el móvil o fin que 
tuvo· el agente del delito al recibir el bien perse
guido por la creación de una· situación falsa debi
do a medios habilidosos que indujeron en error a 
la víctima par,a verificar voluntariamente la en
trega de la cosa. Es claro que entre la entrega del 
bien -fin perseguido- y el empleo de medios en
gañosos o artificios fraudulentos, debe existir una 
relación de causalidad; es decir, que estas dos si
tuaciones no pueden s.ubsistir independientemen
te la una de la otra, sino la segunda como conse· 
cuencia necesaria de la primera, porque rota lJ3. 
relación de causalidad, el delito no sería de estafa 
sino que podría configurar otra cualquiera infrac-. 
ción .. · . " (Casación de ;Rubén Orozco, de 27 de 
febrero de 1948. G. J. Tomo LXV, números 2066-
67, pág. 82). 

Esta es la interpretación que la Corte ha dado 
al mencionado artículo 408 del Código Penal, en 
cuanto a los elementos que integran la figura ju
rídica del delito de estafa. 

Como lo anota el señor Procurador Delegado en 
lo Penal en su concepto trascrito y relacionado en 
esta providencia, entre los penalistas se ha plan
teado la cuestión consistente en saber qué se en
tiende p.or artificios o engaños y se han elabora
do las ~ás diversas doctrinas. Pan~ unos son to'
dos los artificios, sin distinguir entre ellos; para 
otros, los que adoptan un criterio más severo en 
la interpretación de las normas penales, sólo. de
be entenderse por artificios o engaños, los que se 
caracterizan por lo que' los latinos llamaban dolo 
malo, o sea· el dolo criminal. Para los primeros, 
no existe diferencia entre el dolo civil y el dolo 
criminal, es decir, que sostienen la identidad fun
damental del dolo; para los segundos, hay una di
ferencia :fundamental y casi esencial entre un gé
nero de dolo y el otro, ·siendo el dolo ~riminal la 
substancia propia de los artificios o engaños. Po
dría ciúrrse, un tercer grupo de expositor-es, que 

se colocan en el término medio· ·entre· las otras 
dos escuelas, pues no niegan· la existencia de un: 
dolo civil distinto del dolo criminal, pero afirman 
que el límite de separación entre un dolo y el 
otro, no se puede establecer "POr .medio de fórmu-· 
las, porque entre ellos sólo .hay diferencias de 
grado. 

Podrían citarse entre los que sostienen que no 
existe diferencia entre el dolo' civil y el dolo cri
minal a Manzini, Klein, Impallomeni y muchos 
otros, y entre los partidiarios de la diferecia en
tre las dos especies de dolo a Carrara, Crivellari, 
Ortolan y otros penalistas de gran notoriedad. 
Sin embargo, el problema carece de importancia 
en el caso presente, en donde tanto el demandan
te como el Ministerio Público, son partidiarios de 
la tesis de la identidad fundamental del dolo, es 
decir, que dentro de la interpretación que debe 
darse a las normas que sancionan el delito de es
tafá, estan conformes con la doctrina de la Corte, 
que sostiene que el dolo es uno lo mismo que el 
error y ''lo que. existe son grados de dolo, canti
dad y no calidad". 

Como se ha dicho,. varias son las doctrinas idea
das para determinar cuál es el engaño o artificio 
apto para constituír la estafa. Ocup·a lugar prefe
rente la llamada de la mise en scene, expuesta por 
Frai1cisco Carrara y que parece haberse inspira
do en una sentencia de los Tribunales franceses. 
Esta doctrina distingue entre el artificio material 
y el artificio verbal y para que sea medio deter
minante de la estafa exige se presente rodeado de 
circunstancias externas, de antecedentes o da
tos que contribuyan a darJe eficacia, haciendo ve
rosímil la impostura, en otros términos, el artifi
cio debe estar documeptado exteriormente. 

Los partidiarios. de la doctrina de la mise en 
scene, distinguen tres categorías de engaño: una 

· modalidad que escapa a toda sanción civil y pe
nal, que tiene lugar cuando el vendedor de una 
cosa exagera sus cualidades y disimula sus defec
tos; otra categoría de engaño, ·que dá lugar a la 
nulidad del contrato, por vicio del consentimiento 
y produce la imposición de reparaciones de orden 
civil; y finalmente, un ·engaño más grave, más 
hondo y más historiado, que es el que produce el 
fraude propio de la estafa y exige medidas pena
les .represivas. 

Otros expositores, sostienen que el dolo propio 
de la estafa, radica en el grado o intensificación 
del engaño, ·es decir, que la estafa sólo tiene exis
tencia cuando se pone ·en acción, una magna y no
toria impostura, pero cuando nÓ tiene este carác
ter, -el artificio .sólo vi.cia el consentimiento, pro-
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duciendo la nulidad del contrato y las reparacio
nes civiles correspondientes. 

Finalmente, otro grupo de penalistas afirman, 
que la diferencia entre el dolo civil y él dolo cri
minal, radica en que el engaño propio de la estafa, 
recae sobre la existencia e identidad de las cosas 
y cuando se trata del dolo civil, se refiere a las 
cualidades accesorias de las mismas, de suerte 
que, hay dolo criminal cuando el engaño es gran
de y dolo civil cuando el engaño -es pequeño. 

Ninguna de las doctrinas enunciadas, es acep
table dentro de nuestra legislación. La llamada 
de la mise en scene, como lo sostiene la Procura~ 
duría, es peligrosa, porque. dá lugar a vacíos que 
conducen a la impunidad y se puede afirmar que 
muchas de las más grandes estafas se realizan 
sin la ayuda o el concurso exterior de las manio
bras o artificios destinados a documentar el enga
.ño; tampoco es admisible, la tesis de los que sos
tienen que el dolo propio de la estafa, radica en 
el grado o intensificación del engaño, porque tie
ne el defecto de dejar sin protección a las vícti
mas del delito que por su psicología poco desarro
llada merecen una mayor defensa de Ia ley; fi
nalmente, la teoría de que el dolo criminal propio 
de estafa, recae sobre la existencia e identidad de 
las cosas, no encaja dentro de las normas que ri
gen la sanción de dicho delito, porque se basa en la 
importancia material o económica de la lesión del 
derecho, para distinguir el dolo civil del dolo pe
nal, pudiendo decirse que hay dolo penal y por 
consiguiente estafa, cuando el daño es grande y 
dolo civil, cuando el daño es pequeño. 

Como lo ha sostenido en diversas ocasiones la 
Sala, jurídicamente no existe diferencia entre el 
dolo civil y el dolo penal; todo engaño es de la 
misma esencia y se confunde con el dolo penal, 
pues no se concibe un engaño que tenga capacidad 
para producir la nulidad de un contrato y la obli
gación de reparar los daños y perjuicios civiles 
consiguientes, que no dé lugar al mismo tiempo a 
la acción penal por el delito de estafa. 

Si el engaño ha sido la causa que ha hecho caer 
en error á una persona, causándole un perjuicio 
grande o pequeño, en beneficio del agente o de un 
tercero, existe el dolo criminal y consecuencial-
mente el delito de estafa. · 

Es evidente, como lo sostiene la. Procuraduría, 
que la tesis de que basta la simple mentira del 
estafador para que se cumpla uno de los presu
puestos' del delito, es también peligrosa y exage
rada, pues si así fuera la casi totalidad de las rela
ciones contractuales degenerarían en delitos de 
estafa, ya que "en casi todas ellas media una es-

e 

pecie de embuste y ponderación de parte de al
guno de los contratantes". La tesis que se acomoda 
a ftuestro derecho penal sustantivo, para deter
minar cuándo el artificio o engaño, tiene capaci
dad para producir el dolo de la estafa, es la que 
precisa el Procurador Delegado en lo Penal, en ,el 
siguiente aparte: 

"En tal virtud, en esta materia, es preciso aco
gerse a los principios de la doctrina moderna, más 
acorde con la defensa social y con la peligrosidad 
del delincuente, conforme a la cual el ardi.d debe 
consistir en el despliegue intencional de alguna 
actividad, de alguna manifestación externa, cuyo 
efecto sea el de hacer aparecer a los ojos de Ia víc
tima una situación falsa que le vicia el consenti
miento y la determina a entregar voluntariamen
te la cosa. Ni simple mentira, ni artificio de com
plicada magnitud son entonces indispensables pa
ra configurar la estafa. 

"Esto se deduce también de los precisos térmi
nos del artículo 408 de nuesfro código, al exigir 
como medios empleados por el estafador los 'ar
tificios' o los 'engaños' como resortes creadores 
del 'error' del lesionado. No otra cosa quiere 
decir la expresión legal 'inducir en error'. Por 
¡;;.onsiguiente, si el perjudicado simplemente cre
yó en las meras palabras mentirosas del timador, 
.sólo debe quejarse de su ingenuidad, y no de esta
fa; pero si fue engañado, a pesar de su prudencia, 
por virtud de las actividades del agente, el hecho 
entra ya en los dominios del derecho penal". 

Los conceptos que en su vista incluye el Procu
rador, acerca de lo que debe ser el ardid como 
medio para inducir a una persona en error, los 
comparte la Sala, pero no está conforme con el 
colaborador, en la aplicación que hace de esos 
principios jurídicos al caso sub judice. 

Considera la Procuraduría, que ante el doctor 
Duque Gómez, Juan de Jesús Cabrera, era un 
mandatario de la señora Raquel Cabrera v. de 
García y en esta hipótesis, una elemental pruden
cia exigía de aquél tomar las precauciones pa
ra cerciorarse de que ese desconocido tenía la ca
lidad que invocaba para comprometer a su man
dante, pues el mero carácter de administrador o 
mayordomo que adujo el procesado, no le daba 
_poder suficiente para comprometerlo en el nego
cio realizado, pues los tales mayordomos, en al
gunos casos, tienen sus atribuciones limitadas a 
menesteres secundarios ·y a funciones s:ubordina
das a las instrucciones y órdenes del propietario 
y no pueden ser tenidos como mandatarios y apo
derados de los dueños y se necesita, que las fun
ciones ·asignadas al administrador, impliquen una 



autorización ·para obrar por ·su cuenta y com
prometerlo en los actos jurídicos que realice y 
sólo así puede ser mandatario el administrador. 
Pero como el doctor Duque Gómez, se confió en 
las· simples palabras de Cabrera para reputarlo 
como mandatario de doña Raquel y celebrar la 
compraventa y entregarle el ganado sin haber ob-. 
tenido la firma de la letra elaborada en el Banco 
de Bogotá, las afirmaciones del acusado no cons
tituyen el ardid propio de la estafa, porque "pa
labras y sólo palabras y· promesas fueron los me
dios de que se valió para alcanzar la entrega del 
ganado". 

Lo primero que a ésto se observa, es que el Pro
curador, exige para· la configuración de la estafa 
en el presente caso, la documentación exterior 
del artificio o engaño como medio capaz de indu
cir en error al estafado, es decir, la aplicación de 
la doctrina de la mise en scene. Porque no otra 
cosa quiere decir, la exigencia. de que el perj4di
cado con el hecho ha debido cerciorarse de si el 
timador tenía poderes suficientes para compro
meter a su mandante, algo así como una autoriza
ción escrita que le diera el carácter de mandata
rio, según el alcance que a esta repnisentación 
se le dá en la esfera del derecho civil. 

En segundo lugar, no corresponde a la realidad 
procesal, la afirmación de que el doctor Duque 
Gómez se confió en las simples palabras menda
ces de Alfonso Cabrera, para tenerlo como Juan 
~e Jesús Cabrera, administra<;lor de los bienes de 
dciña Raquel Cabrera v. de García y con autoriza
ción para negociar en nombre de ésta. Es un he
cho cierto, que el acusado se pr~s~ntó con ese 
nombre y dijo tener dichas calidades, pero tam
bién está probado en los autos, que esas afirma
ciones fueron corroboradas por don Rafaél Ospi
na Buendía, quien conocía de manera poco pre
cisa· al verdadero administrador de los bienes de 
doña Raquel y de buena fe confundió a éste con 
el timador y que además, el doctor Duque Gómez, 
sometió al falso Juan de Jesús, a un interrogato
rio minucioso para cerciorarse de su identidad, 
pidiéndole informes sobre las ganaderías de su 
representada, sobre el producido de sus hatos, 
etc., y dicho sujeto dió · r'espuesta ·satfsfactoria' ·a. 
todas esas preguntas, circunstancia ésta que obró 
eficaz y definitivamente en el ánimo del vende: 
·dor de 1os animales para otorgarle crédito á sus 
diChos; acerca dé su· ·identidad y sobre las calida-
des que decía tener. · ' 

Suced'idos así los heclios, no puede sostenerse 
con toda propiedad, que el artificio empleado por 
Alfonso Cabrera para celebrar el mencionado ne-
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gocio' y hacerse entregar voluntariamente los se
movientes objeto de. la compraventa, consistió en 
simples palabras; todo lo contrario, ese· artificio 
tuvo cierta objetividad y hubo cosas probatorias 
de' sus falsas afirmaciones. 

En estas condiciones, los elementos que integran 
el delito de estafa, enumerados y explicados am
pliamente en la doctrina de la Corte, ya trascrita 
en esta providencia, se reúnen en el caso de este 
proceso. En efecto: 

De acuerdo con esta doctrina, el engaño radica 
en llevar a una persona a creer o tener por verda
dero lo que no es cierto, valiéndose de palabras o 
de hechos fingidos, capaces de inducir en error a 
la víctima y ésto fue lo que ocurrió en el caso sub 
judice. Porque el procesado, se valió de palabras, 
haciéndolas verosímiles, para que. el doctor Du
que Gómez, lo tuviera como Juan de Jesús Cabre
ra, administrador de los bienes de doña Raquel 
Cabrera v. de García y comisionado por ésta para 
comprar a plazo los toretes. En otros términos, lo 
indujo a aceptar como verdadero lo que era falso 
y dado lo que se ha dicho, los medios para obtener 
este resultado, tenían ·capacidad para llevar al 
error a la víctima del delito. 

En lo que se relaciona con el error, según la 
m1sma doctrina, debe consistir en un juicio falso 
suscitado por el ardid y no por una creencia equi
vocada proveniente de· la ignoran·cia del sujeto 
perjudicado. Este factor, en el caso que se· estudia, 
se deduce claramente de las pruebas que suminis
tra . el proceso, las cuales señalan los medios de 
que .se valió el acusado para crear en el vendedor, 
un juicio falso acerca de la identidad y persone
ría que lo asistía para negociar en nombre de 
quien decía ser su mandante, conocido éste am
pliamente por e~ vendedor como persona absolu
tamente solvente, todo lo cual indica, que a los 
hechos concurrió el error propio de la estafa, pro
ductor del vicio del consentimiento en el contrato 
de la compraventa realizada. 

Y no fue un error de cualquier clase el que su-· 
frió la víctima como resultado de las maniobras 
del agente del hecho, sino un error que tuvo plena. 
eficiencia para obtener su consentimiento y lle
varlo a la celebración del referido contrato, ya que 
sin ·~ste error, no se hubiera llevado a cabo y los. 
semovientes no habrían sido entregados. Si eL 
·acusado se presenta a contratar dando s:u verda~ 
dero nombre, sin asumir una calidad y represen
tación que no tenía, el negocio no se hubiera rea
lizado, y en caso de que hubiera ocurrido así, el 
problema sería distinto, porque entonces el vende:. 
dor sí habría creído eri las simples palabras del. 
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comprador, sobre su honorabilidad y corr_ección 
en sus compromisos comerciales, y podría afirmar
se en caso de incumplimiento,,.que la justicia pe
nal estaba en presencia de un hecho de carácter 
netamente civil, por la aus·encia de los elementos 
que legalmente se requieren para tenerlo como 
objeto de sanciones penales. 

La lesión de un bien patrimonial con el hecho 
que se examina y la obtención de un provecho ilí
cito por parte del agente activo de la infracción, 
son elementos que también se deducen de las com-
probaciones que obran en el proceso. . 

La lesión de un bien, es decir, el daño que sufre 
la víctima, está constituida por la disposición pa
trimonial erróneamente tomada por el engañado 
respecto de su propio patrimonio o del de un 
tercero de que pueda disponer, en .lo cual actúa el 
·engañado como instrumento del autor del artifi
cio. Y el perjuicio se concreta en la lesión directa 
del derecho de propiedad, en un sentido estricto, 
t::omo cuando se estafa una cosa, mueble o inmue
ble, si bien en algunos casos tiene su manifesta
ción en la lesión de un derecho abarcado genéri
camente dentro del concepto de propiedad. 

El provecho ilícito por parte del estafador, con
siste en el goce que el hecho produce a favor de 
éste, o sea, en un enriquecimiento ilícito de carác
ter económico, pues siendo la estafa uno de los 
delitos contra la propiedad, no puede· concebirse 
la maniobra fraudulenta sino cuando el que la eje
cuta tiene la finalidad de obtener a través del ar
tificio, un provecho personal consistente en la ad
quisición del bien· ajeno. 

y en relación con estos postulados, aparece de 
autos que la víctima dispuso errónea y volunta
riamente de los semovientes de su propiedad, en
gañado por el estafador, convirtiéndose en instru
mento de éste y sufriendo perjuicio en su patri
monio, puesto que aquellos semovientes dejaron 
de pertenecerle para entrar en los haberes del de-

' tentador. Igualmente, el enriquecimiento ilídto a 
favor del autor del hecho, la obtención del prove
cho indebido como consecuencia de las maniobras 
artificiosas, se halla acreditada, toda vez· que los 
animales fueron ·entregados a Alfonso Cabrera y 
éste dispuso de ellos como si fueran propios, ven
diéndolos por dinero. 

Entre la entrega voluntaria de los bienes por 
·parte del doctor Duque Gómez y el empleo por 
parte de Cabrera de los medios engañosos para 
obtener el provecho ilícito, hay una completa 
relación de causalidad, en forma tal, que sin el uso 
de esos medios, el delito no se hubiera realizado. 

Se alega por el actor, que el doctor Duque Gó-
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mez no sufrió perJUICIO, puesto que hay constan
cia de que al vencimiento del plazo estipulado, Al
fonso Cabrera pagó el ganado y que el provecho 
indebido, sólo corr<espondía demostrarlo una vez 
vencido el término estipulado en el contrato. 

Estas razones serían valederas, si Alfonso Ca
brera hubiera negociado simplemente en su pro
pio nombre y sin el concurso de maniobras diri
gidas a inducir en error al vendedor de los semo
vientes. Pero el caso de autos es completamente 
distinto, según se ha demostrado, porque el dolo 
propio de la estafa estuvo presente a Ja realiza
ción de la compraventa y el delito se consumó en 
el momento mismo de la •entrega voluntaria de 
los toretes por parte del vendedor. Dada la forma 
como sucedieron los hechos, no puede hablarse 
realmente de venta a plazo ni de otorgamiento de 
un documento de crédito para garantizar al ven
dedor el precio de los animales vendidos, pues el 
ofrecimiento de la letra, suscrita por una persona 
conocida como económicame.nte solvente, no fue 
sino uno de los medios dirigidos a hacer aún más 
·verosímiles las. imposturas del comprador. Y tan 
cierto es ésto, que Alfonso Cabrera celebró el con
trato sin hablar de él a la señora Cabrera v. de 
García, sin solicitarle su respaldo y en ningúp mo
mento tuvo la intención de obtener su firma en la 
letra. El acusado sólo se afanó por disponer de los 
animales a la mayor brevedad, vendiéndolos des
de la tarde misma del negado a precios aprecia
blemente inferiores a los de su costo y no le preo
cupó el cumplimiento de las obligaciones adqw
ridas con el vendedor para la legalización de sus 
compromisos. 

El hecho 'de que al vencimiento del plazo pro
yectado para el pago de los semovientes, se hu
biera consignado el valor de éstos, en la cuenta 
corriente del doctor Duque Gómez en el Banco <k 
Bogotá -Sucursal. de Neiva-, no hace desapare
cer la infracción ni· la cambia en otra de naturak.!
za distinta, porque ese hecho fue posterior al per
feccionamiento del delito. De otro lado, esa con
signación, fue hecha por· Juan de Jesús Cabrera, 
hermano de Alfonso Cab1'era, como se dice en el 
testimonio del Secretario de aquel Banco, señor 
González, y tuvo en mira tratar de establecer una 
situación jurídica favorable al procesado, destina
da a hacer desaparecer la ilicitud del hecho co
metido. 

Las consideraciones anteriores son suficientes, 
para llegar a la conclusión de que en el caso pre
sente se reúnen a cabalidad los elementos que in
tegran el delito de estafa de que trata este proceso 
y que las razones aducidas por el demandante y 
apoyadas por el Ministerio Públ~co, de que no es-
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tá demostrada la materialidad de esa infracción, 
no se conforman con la realiilad procesaJ. 

En consecuencia, en el fallo recurridp no ·se apli
có indebidamente la ley penal ni hubo error en la 
interpretación de las• pruebas por atribuirse a .los 
hechos probados un valor que no tienen y negar
les el que sí tienen las pruebas favorables al 
.P:.;-ocesado, y por éso, las causales primera y se
gunda de casación alegadas en la demanda, no 
pueden prosperar. 

Por 1o expuesto, ia Corte Suprema, Sala de Ca-. 
· sación Penal, oído el concepto del ·Procurador 
Delegado en lo Penal y administrando justicia en 

nombre de la Repúblicp. y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia recurrida, por la cual el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva, 
condena al procesado Alfonso Cabrera Collazos, 
com~ responsable del delito de estafá, a la pena 
principal de di~z y seis meses de prisión, y a las 
a~cesorias ~orrespondientes, y a la suma de mil 
quinientos pesos ($ 1.500.00) por concepto de los 
perjuicios ocasionados por ese delito. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno. - Alejandro Camaelw JLato
Fre.-lLuis Gutiérrez J(iménez.-Angel :MaR'tm Vás
quez.-Jrulio lE. Argiiello lit., Secretario. 
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Las disposiciones del Dec'reto 1231 tle 1951 
reformaron esencialmente las que existían en 
lo tocante a la jurisdicción y competencia de 
la justicia militar para conocer de los delitos 
contra la 'vida y la integridad personal come· 

- '/ 
tidos por los miembros de los Cuerpos Arma-
dos de .la Policía en actos del servicio, pues 
por ellas se quitó a esa justicia la competen
cia para conocer de esos delitos y se atribuyó 
a la justicia ordinaria. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala· de Casación 
Penal. - Bogotá, enero veinte de mil novecientos 
cincuenta y. tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Gutiérrez .Jiménez) 

Vistos: 

Este negocio se remite a la Corte para que de
ci('a sobre la colisión de competencias suscitada, 
entre el Juzgado Primero Superior del Distrito Ju
dicial de Buga y el Comando de la Tercera Briga
da, con residencia en Cali, para conocer de este pro
ceso. 

Consta de autos que las presentes diligencias se 
iniciaron en la Alcaldía de La Victoria (Departa
mento del Valle), el día diez y ocho de octubre de 
mil novecientos cincuenta y uno, con el objeto de 
investigar la muerte del detenido Daniel Arturo 
Franco, a quien el agente de policía Evelio Vargas 
López, que lo conducía, le disparó su fusil en los 
momentos en que pretendía fugársele. 

Como se ha dicho el informativo fue adelantado 
por la Alcaldía de La Victoria, quien lo remitió per
feccionado en lo posible al Fiscal del Juzgado Pri
mero Superior de Buga. Este funcionario avocó su 
conocimiento por auto de fecha diez y siete de di
ciembre del men~ionado año de mil novecientos cin
cuenta y uno y por el de veintinueve de febrero si
guiente, declaró cerrada la investigación. Con fe
cha trece de marzo de mil novecientos cincuenta y 
dos, emitió concepto -.sobre el mérito de la investí-

gaci(m, solicitando sobreseimiento definitivo a :favo1· 
del procesádo. 

El Juzgado Primero Superior de Buga, no se con
formó con esta opinión del señor Fiscal y le devol
vió el asunto, manifestando que era de la competen
cia de la Justicia Militar. Nuevamente el Fiscal de
volvió el proceso al Juzgado Superior, exponiendo 
sus puntos de vista en relación con la competencia 
para conocer del proceso, sosteniendo que de acuer
do con el artículo 11 del Decreto Ejecutivo número 
1231 de 1 Q de junio de 1951, los delitos cometidos 
por· los miembros de los cuerpos. armados de la Po
licía correspondían al conocimiento de la justicia 
ordinaria. 

El Juzgado Primero Superior de Buga, no aceptó 
el parecer de su Fiscal y en su providencia de fe
cha treinta y uno de octubre del año pasado, des
pués de analizar los artículos 39 del Decreto nú
mero 1534 de 1950 y el artículo 11 del Decreto 1231 
de 1951, sostiene que por virtud de lo dispuesto por 
el primero de estos artículos, que • dispuso que los 
miembros de los cuerpos armados de la Policía que 
en actos del servicio cometieran delitos contra la 
vida y contra la integridad personal debían ser juz
gados por el procédimiento de los Consejos de Gue
rra Verbales, norma que vino a ser incorporada en 
el Código de Justicia Penal Militar y se refiere 
también a las disposiciones que lo adicionan y re
forman, el negocio contra el agente Vargas López 
cometido cuando aún estaba ·vigente el mencionado 
Decreto 1534, es de conocimiento de la Justicia Mi
litar y dispone, remitir el asunto al Juez Militar de 
la Tercera Brigada, advirtiéndole que si no acepta 
su cono~imiento, le provoca competencia negativa 
de conformidad con lo dispuesto por el artículo 66 
del C. de Procedimiento Penal. 

El Comando de la Tercera Brigada, en su auto 
de fecha veintiocho de noviembre del año pasado, 
sostiene que el conÓcimiento 'del proceso correspon
de a la justicia ordinaria, pues así se deduce de lo 
preceptuado por el artículo 11 del Decreto 1231 de 
1951, que es el aplicable ·al caso, pues el artículo 
39 del Decreto 1534 de 1950, quedó suspendido por 
el 17 del citado Decreto 1231 y por lo tanto, no 
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acepta la competencia para conocer de dicho nego
cio y dispone remitir las diligencias a la Corte, 
para que dirima el problema suscitado. 

Se considera: 

De autos aparece establecido: 
a) Que el hecho investigado tuvo realización el 

día diez y ocho de octubre de 1951; 
b) Que el agente activo del hecho, fue un miem

bro de los Cuerpqs armados de la Policía, el señor 
Evelio' Vargas López; y 

e) Que el homicidio de que aquí se trata, se llevó 
a cabo por el agente en mención, en actos_ del ser
vicio. 

El Decreto 1534 de 9 de mayo de 1950, en su ar
tículo 3Q disponía: 

''Los miembros de los cuerpos armados de la Po
l.icia que en actos del servicio o fuéra de ellos, co
metan cualquier delito de los contemplados en el 
'Fitulo VII del Libro Segundo del Código Penal Mi
litar, incurrirán en las sanciones allí establecidas 
para tales delitos, y su juzgamiento corresponderá 
a la justicia militar, por el procedimiento de Con
sejÓs de Guerra Verbales. ' 

"Parágrafo. Igualmente serán juzgados por el 
procedimiento de Consejos de Guerra Verbales, los 
r:aiembros de los Cuerpos armados de la Policía que 
en actos del servicio cometan delitos contra la vida 
y la int~·gridad personal, de que trata el Título XV 
del Libro Segundo del Código Penal". 

Con posterioridad a esta disposición, que era la 
que regía la competencia en los casos a que ella se 
1·efiere, se dictó el Decreto 1231 de 19 de junio de 
1951, que en su artículo 11, dice: 

"A partir del 15 de junio próximo la justicia mi
litar sólo conocerá de los delitos que le están atri
·buídos por el Código de la materia. 

1 "No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, la 
justicia penal militar seguirá conociendo hasta su 
terminación y por el procedimiento especial vigen
te, de todos los procesos en que al entrar a regir 
esta disposición se haya convocado Consejo de Gue
rra Verbal". 

Finalmente, el Decreto 1231, dispone en su parte 
final, artículo 17: 

"El presente Decreto rige desde la fecha de su 
expedición y quedan suspendidas todas las disposi
ciones legales que le sean contrarias". 

De la sola lectura de las disposiciones antes 
transcritas, se desprende ·que en la fecha de la co-· 
misión del hecho de qu~ trata este proceso, es decir, 
el día diez y ocho de octubre de 1951, la norma legal 

que regía para efecto_s. de. 1~ competencia era q¡l ci
tado articulo 11 del Decreto 1231 de 19 de junio. de 
1951. De esta fecha en adelante, ~ la justicia mi
litar. por. vi:l'tud de. este articulo, sólo se le dejó el 
el conocimiento de los delitos que le atribuía. el Có
digo de Justicia Penal Militar Y: además, el de aque
llos procesos por infracciones distintas de las con
templadas por ese Código que. al entrar en vigencia 
tal· Decreto ya se hubiera convocado Consejo d0 
Guerra Verbal. 

Para el caso presente, se observa que el delito de 
homicidio cometido por los miembros de los Cuer
•pos armados de la Policía en actos del servicio, a 
que se refieren las diligencias informativas, no le 
está atribuído a la justicia militar por el Código 
sobre la materia.· Tampoco se comprende ese caso, 
entre aque11os que de acuerdo con el parágrafo del 
artículo 11, debe seguir conociendo dicha justicia, 
porque no hay constancia de que en la fecha de , 
entrar en vigencia aquel Decreto se hubiera con
vocado Consejo de Guerr-a Verbal. Se acreditó que 
cuando empezó a regir el Decreto 1231, aún no se 
había cometido el hecho que originó el proceso y 
por lo tanto, no puede hablarse de la competencia 
de los Tribunales militares con base en ese pará-
grafo. · . 

El argumento del señor Juez Superior, de que las 
leyes dictadas con posterioridad a ot1~a ley, que la 
adicionen o reforman, quedan incorporadas en ella, 
-no se discute. P~o lo que no puede sostenerse con 
acertado criterio jurídico, es que las adiciones o re
formas que se introduzcan a las leyes no produzcan 
efecto alguno sobre las reglamentaciones existentes, 
como ocurriría si se ·aceptaran los puntos de vista 
de aquel funcionario. No se trata de umi_simple 
incorporación material al Código o a la ley, sino de 
adiciones o reformas con efectos positivos sobre las 
normas hasta entonces en vigencia. 

Y en, el caso que se estudia, las disposiciones .del 
Decreto 123l reformaron esencialmente las que 
existían en lo tocante a la jurisdicción y competen
cia de la jl},sticia militar para conocer de los delitos 
contra la vida y la integridad personal cometidos 
por los miembros de los Cuerpos armados de la Po
licía ~n actos del servicio, pues por ellas se quitó a 
esa justicia la competencia para conocer de esos de
litos y se atribuyó a la justicia ordinaria. 

En estas condiciones, el conocimiento del presen
te asunto, corresponde al señor Juez Primero Su
perior de Buga y en esta forma, debe resolverse ~1 
problema que a este respecto se ha suscitado entre 
ese funcionario y el Comando de la Tercera Bri
gada. 
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Por lo expuesto; la ·corte 'Suprema, Sala de Casa
ción Penal, administrando justicia en noinbre de 
la República y por autoridad de la ley, DIRIME 
la colisión de competencias suscitada entre el Juz
gado Primero Superior de Buga y el Comando de la 
Tercera Brigada, con asiento en la ciudad de Cali, 
en el sentido de que es a la primera de estas enti
dades a quien corresponde conocer de este proceso. 

En consecuencia, remítase el expediente al señor 

o 

Juez Primero Superior de Buga y· dése cuentá de· 
esta decisión al Comando de la Tercera Brigada. · 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Francisco Bruno.-Aiejandro Camacho Latorre.-

Luis Gutiérrez Jiménez. - Angel Martín Vásquez. 

Julio E. Argüello R., Secretaiio. 
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.JTUZGAMIENTO POR CONSJE.JTOS DE GUERRA. lEN LOS CUESTIONARIOS DE
JBJEN ENUNÓAJRSJE ClLAlRA Y TOTAJLMENTJE LOS ELEMENTOS QUE INTEGRAN 
EL DELITO CONFIGURADO POR JLOS HECHOS IMPUTADOS EN LA RJESOLUCWN 
DE CONVOCATORIA DlElL CONSlE.lfO- lLAS RESPUESTAS DE LOS VOCAJLES NO 
PUEDEN COMPRlENDlEJR. HECHOS DISTINTOS DE lLOS EXP>JR.ESADOS lEN ESA 

" RESOJLUCWN . 

o 

1.-La ley procesal penal rige desde su vi~. 

gencia, aún para los procesos en desarrollo. 

2.-De acuerdo con la ley militar de 1945 y 

con la posterior de 1950, los cuestionarios de

ben contener la especificación clara de los he-· 

chos imputados en la Resolución de convoca

toria del. Consejo Verbal de Guerra; y como 

tales hechos deben ser delitos y su existen

cia -conforme a la ley penal- les es dada 

por la de Jos elementos que los integran, sí

!1JUese que no hay "especificación clara de los 

hechos" si en lps cuestionarios no se enuncian 

tales elementos, o se enuncian parcial, confusa 

o ambiguamente, sin la observancia de la for

ma y xpresión de la ley penaL Es ésta ·la de

ducción doctrinaria de las normas de los có

digos miiltares citados (arts. 130, Ley 3<1 de 

1945, 398 y 426, Decreto 1125 de 1950). 

3.-Tanto la ley militar de 1945 (art. 131), 

,como la de 1950 (art. 426), fijan una pauta a 

la función de los vocales; de acuerdo con la 
primera, las respuestas deben concretarse a 

un "si" o a un "no", salvo el caso de que con
sideren distintas las circunstancias en 9ue la 

infracción se ejecutó, .Y de acuerdo con la se

gunda, las respuestas no puden comprender 

hechos distintos a los expresados en la con

vocatoria del Consejo, a menos que éste llegue· 

a la C0"\9IUsión de que fue otro el delito eje

CUtado, ocurrencia excepcional que obliga a ab

solver por el uno y a continuar el procedimien
to por el otro (art. 405). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, enero veintitres de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: doctor Francisco Bruno) 

Vistos: 

Los señores Subteniente Ricardo Vanegas Casti
lla, Sargento 2<:1 Jorge D. Ballén, Sargento Juan Jo
sé 0 Espine! ·y Marcos Ménqez, interpusieron casa
ción contra la sentencia del Comando General de las 
Fuerzas Militares, del ocho de mayo del año ante
pasado (1951), por !a cual fueron condenados a las 
penas y por delitos que mencionan en seguida, co
metidos éstos ios días 25 y 26 de noviembre de 1950 
en la población de Villavicencio: 

a) Subteniente Vanegas (homicidio agravado y 

sedición), diez y siete años de presidio; 
1:1) Sargento Ballén (homicidio agravado y sedi

ción) , nueve años; 
e) Sargento Espine! (homicidio agravado y se

dición), diez y seis años, y 

d) Marcos Méndez (homicidio agravado) quince 
años. 

Formuladas las demandas, la una por el repre
sentante de Vanegas y Ballén y la otra por 'el de 
Espinel y Méndez, con base en las causales prime
Da, segunda, cuarta, quinta y séptima, la Corte 

_ -de acuerdo con su doctrina y con el Procurador
limita su estudio a la cuarta ya que, al considerar
se fundada, excluye de hecho las demás. 

A) Los st~cesos 

Originaron este proceso los dramáticos sucesos 
ocurridos en la población de Villavicencio desde los 
días veinticinco y veintiseis de noviembre de mil 
novecientos cuarenta y nueve, en que -por la lle
gada de los altos funcionarios militares y judicia
les a quienes se encomendó la investigación y la 
guarda del orden público- la vida colectiva read-.. 
quirió su ritmo normal tanto en la citada población 

· como en las regiones circunvecinas .. Sobre el desa
rrollo de los sucesos y la participación de los pro
cesados, la Corte -según las versiones dadas en el 
proceso- hace en seguida un breve resumen. 



136 G A. C 1& 'lr A. JI \U liJ> 1I 1[) 1I A ·11 

El primez:o de los días antes nombrados -el 25-
en el cual debía realizarse el paro decretado por el 
Directorio Nacional Liberal hubo, entre otros, estos 
motivos de zozobra: primero, las autoridades civi
les -que tenían la consigna de frustrarlo o impe- · 
dirlo- habían detenido u ordenado detener, a títu
lo de medida preventiva, a algunos de los organi
zadores o animadores del paro, y segundo, en Cu
maral había surgido un conflicto -grave según el 
Comandante de lá Base Aérea- . entre policías y 
particulares, en el cual éstos habían logrado ven
tajas apreciables·, lo que sugirió al Intendente la 
necesidad de acudir personalmente a Cumaral, a 
restablecer el orden, acompañado de varias unida
des del ejército que había logrado obtener del Co
mandante -vencidas algunas dificultades- y tam
bién de unidades de la .policía. 

Simultáneamente. a la acción preventiva de las 
autoridades civiles desarrollada el día 25, las autori
dades militares tomaron algunas medidas, entre 
ellas la detención del Ingeniero de carreteras doctor 
Barberi, a las seis de la tarde, al pasar por la Base, 
de regreso del sitio de su trabajo a la población, la 
concentración de personal y vehículos en la Base, 
el establecimiento del toque de queda a las ocho, 
como si aquella autoridad (la militar) se prepa~:ara 
para alguna acción de ataque o de defensa. 

Muy cerca de. la media noche, hubo un choque 
entre algunas unidades de la policía-y del puesto 
militar establecido en la población bajo el comando 
de1 Subteniente Ricardo Vanegas, en el cual fueron 
muertos los agentes Manuel Simón Nieto y Carlos 
Leal Rey. El nombraao Subteniente, p0r conducto 
del doctor Hernando Durán Dusán solicitó refuer
zos al Comandante de la Base, y como éste fuera 
informado de que la PoliCía había dado muerte al 
Subteniente Vanegas, aquél despachó de la Base, a 
la cabeza de una Comisión~ al Teniente Hernando 
Ardila. 

Varios sucesos graves -posiblemente precipita
dos por el falso informe de que la Policía había da
do muerte al Subteniente Vanegas- se desarrolla
ron de aquella hora (12 p. m.) en adelante. 'El Ca
pitán Ardila atacó y tomó el Cuartel de Policía, 
arrestó al Comandante del Cuerpo, Teniente López, 
al Secretario de la Intendencia doctor Roberto Ar
cinicgas y a los agentes que se hallaban en desean-

. so de turno, todos los cuales fueron llevados al pues
to militar comandado precisamente por el Subte
niente Vanegas. 

Este, mientras aquéllo sucedía, se apoderó de ia 
Cárcel -previa ruptura de la puerta- libertó a 
los presos allí recluidos, y el Sargento Espine] --por 

orden de Vanegas según el fallo-- dió muerte al 
preso Eduardo Rojas, señalado por Marcos Mén
dez como el autor del ataque a bala al Capitán Sil
va, Comandante de la Base Aérea. 

Otros edificios -los de la Intendencia, Telégrafos 
y Registr~duría Elect,oral- fueron ocupados Y 
controlados, y quemados en la plaza los cuadros de 
sufragantes de las elecciones que para Presidente 
habían de verit"icarse el día veintinueve. O 

Finalmente, en la madrugada del 26, al llegar de 
Cumural, fueron aprehendidos el Intende.n\;e doctor' 
"Ricardo Julio Rengifo; el Delegado Presidencial 
doctor Francisco Fandiño Silva, como también lo 
fueron· o lo habían sido ·otros funcionarios adminis
trativos hallados en las oficinas ocupadas, entre 
ellos el Director de Circulación • señor Víctor Gra
nados, los primeros de los cuales fueron libertados 
en la mañana de aquel día, y por la tarde los otros 
cuando llegó a la población el jefe. Civil y Militar 
de la Intendencia, el que -reconocido por las au
t~ridades civiles y militares- logró poner fin a 
aquella dramática jornada. 

B) El proceso 

Realizada la mvestigación por el Juez 33 de Ins
trucción Criminal, y perfeccionada por el Asesor 
de ia Fuerza Aérea, en ella se dictaron las siguien-
tes providencias: . 

a) La Resolución NQ 1 de 13 de febrero de 1951 
por la cual se decidió convocar en la Guarnición de 
Bogotá un Consejo de Guerra Verbal para que -por 
el procedimiento· señalado por el Decreto 1125 de 
1950- juzgara por los delitos creados y sanciona
dos por .la Ley 3~ de 1945, a las si~uientes personas: 
Capitán Alfredo Silva Romero (sedición y abuso de 
autoridad), Dr. Hernando Durán Dussán (sedición), 
Subteniente Ricardo Vanegas (sedición, homicidio 
y fuga de presos), Sargento 29 Jorge Ballén (sedi
ción' y fuga de presos) , Sargento Juan José Espine! 
(sedición, homicidio y fuga de presos), Sargento Ma
nuel A. García (sedición y extralimitación de fun
ciones), Cabo. Víctor Hernando Monroy (sedición .Y 
contra el sufragio), Alejandrino Orrego (sedición 
y secuestro), y Marcos Méndez (homicidio). 

b) La integración del Consejo en la misma Reso
lución, así: Teniente Coronel Jaime Lozano Baho
món (Presidente), Mayores Guillermo Quintero y 

Luis E. Gil (Vocales), Mayor Julio E. Villate (Fis
cal), doctor Carlos Malo Baños (Asesor Jurídico y 

Auditor de Guerra ad hoc) y Teniente Jairo López 
(Secretario) ; 

e) Las cuestiones presentadas al Consejo relati-



vas a la responsabilidad del Subteniente Ricardo 
V anegas, por los siguientes hechos: el de haberse 
·alzado en armas, como promotor o cabecilla, para 
·deponer empleados públicos e impedir así el libre 
funcionamiento del régimen constitucional y legal, 
·contestada negativamente (excepto a la calidad 
de cabecilla o promotor), con la adición del ''áni
mo (propósito) de derrocar al Gobierno"; el de 
lhaber provocadó, facilitado y ordeilado -median
te violencia a las personas y a las. cosas- la 
fuga o evasión de varios detenidos, contestada ne
:gativamente; el de haber determinado premedita
·damente por motivos innobles y con circunstancias 
que pusieron a la víctima en· condiciones de inde
fensión mediante orden, a uno de sus subalternos, 
a dar muerte al preso Eduardo Rojas, contestada 
afirmativamente; y el de haber dado muerte, apro
vechándose de su calidad de comandante de una pa
trulla qe vigilancia urbana, a los' Agentes Manuel 
Simón Nieto y Carlos E.· Leal, contestada afirma
.tivamente; 

d) Las cuestiones relativas a la responsabilidad 
41el Sargento Jorge Ballén, por los siguientes he
chos: el alzamiento en armas para deponer emplea
dos públicos e impedir así el libre funcionamiento 
del régimen constitucional y legal; la muerte de los 
Agentes Nieto y Leal con las mismas circunstan

·G!ias de la premeditación con motivos innobles y la 
indefensión e inferioridad de las víctimas, y la e
vasión o fuga de varios detenidos, c.ontestadas afir
mativamente la primera (con la ~dición del pro
pósito de derrocar al gobierno) y también la se
gunda, y negativamente la última; 

e) Las cuestiones relativas a la responsabilidad 
del Sargento Juan José Espinel, por los siguientes 
hechos: el alzamiento en armas para destituír em
pleados y suspender -así- el régimen constitu
··cional y legal, la muerte del preso Eduardo Rojas 
ejecutada con premeditación con motivo innoble, 
·estanao indefensa la víctima, con pretexto del man
dato de un superior, y el de la fuga de presos, con
testadas: la primera afirmativamente (con la adi

·ción del propósito de derrocar al gobierno), y la 
:segunda, y negativamente la última; 

f) La cuestión relativa a 1~· responsabilidad de 
Marcos Méndez, por la acusación a .Eduardo Rojas, 
·determinando así a otros a darle muert~, ello con 
premeditación a<;orripañada de motivos hmobles y 
-circunstancias que pusieron a la víctima en estado 
de inferioridad e indefensión, contestada afirmati
vamente; 

g) La sentencia del Consejo de Guerra Verbal, 
.del dos de abrit del año antepasado· (1951), por la 
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cual -con aplicación conjunta de los Códigos Pe
nal común y de Justicia Militar de 1945 y de 1950 
para los militares- impuso las siguientes penas: al 
subteniente Vanegas, a tres años de presidio por 
rebelión militar, once años por el homicidio (en 
complicidad correlativa) en los Agentes Nieto y 
Leal y en el preso Eduardo Rojas (con aplicación 
del .art. 33 de la ley penal) ; al Sargento Ballén, a 
dos años y medio de presidio por la rebelión mili
tar .Y a ocho años por el homicidio ( compliSidad co
rrelativa) en los Agentes Nieto y Leal; al Sargen- . 
to Espine!, a dos años y medio de presidio p9r la 
rebelión militar y a ocho años por el homicidio en 
Eduardo Rojas, y a Marco.s. Méndez a ocho años de 
presidio por el homicidio en el mismo Rojas, y 

h) La sentencia del Comando de l!is Fuerzas Mi
litares, del ocho de mayo del mismo año (1951), 

· mediante la cual -con aplicación de las penas del 
Código de 1950 para los militares por series más 
favorable- se impusieron las siguientes penas: al 
Subteniente V anegas diez y siete años por los deli
tos de sedición y homicidio agravado, al Sargento 
Ballén nueve años por los mismos delitos, al Sar
gento Espine! diez y seis años por los mismos de
litos, y quince años por homicidio (también agra
vado) , a Marcos Méndez. 

C) Las dernandas 

De las sendas demandas que presentaron el re
presentante de Vanegas y Ballén y el de Espine! y 
Méndez -fundadas la primera en 'los Numerales 
19, 29, 39, 49, 59 y 79 del art. 567 de la ley procesal , 
y la otra únicamente en los Numerales 19 y 49 de la 
misma ley - se resumen a continuación las tesis 
más importantes en relación con cada uno de los 
motivos. 

a)- Violación de la ley penal 

1 
El Comando -según aquéllos- incurrió en las si

guientes infracciones: sancionó el delito de sedición 
y no el de rebelión en vez de haber declarado con
traevidente el veredicto o la nulidad del proceso, 
como lo ordena la ley, reconoció el Consejo la exis
tencÍa de la rebelión -que no le fue propuesta
en vez de la sedición; el Comando ah:ibuyó al Sub
teniente Vanegas, al aplicarle la pena por los ho
micidios agravados (asesinatos), circunstancias de 
peligrosidad ya computadas como 'elementos del dc,
lito, y se condenó por homicidio a Vanegas, Ballén, 
Espine! y Méndez, a pesar de que tanto en los cues-
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tionarios propuestós al Consejo como en el veredic
to, se excluyó el elemento psíquico. 

b) Errada apreciación de los hechos 

Se apreciaron erradamente los hechos, por cuanto 
de ellos se dedujo la imputación al Subteniente Va
negas de haber ejecutado los homicidios mediante 
preparación ponderada, sevicia y artificios, circuns
tancias éstas que no fueron acreditadas en el pro· 
ceso. 

e) Desacuerdo entre el veredicto y la sentencia. 

El Comando dictó su fallo, con desconocimiento 
del veredicto, por cuanto el Consejo calificó los he
chos en este aéto como rebelión y la condena se hizo 
por sedición. 

d) Nulidad del p1·oceso 

El juzgador de segunda instancia incurrió en lo;; 
siguientes motivos de nulidad: incompetencia de ju
risdicción, en cuanto el Congejo declaró la existen
cia de un delito (rebelión) que no le fue propuesto 
y el Comando desconoció el veredicto y, en vez de 
declararlo cnntraevidente o nulo el proceso, condenó 
sin facultad legal; error en la denominación jm·i
dica de. la infracción, por la misma razón del des
conocimiento del veredicto y consiguiente cambio de 
rebelión por sedición y también por la de que el 
Comando condenó por dos delitos (rebelión militar 
y sedición) que simultáneamente no pueden coexis
tir; y, finalmente, s~ juzgó a los procesados contra 
el mandato constitucional (artículo 26), ya porque 
los cuestionarios no se elaboraron en la forma legal, 
ya porque al omitir en ellos el propósito las pa1·te<J 
no pudieron saber el cargo de que debían los pro
cesados defenderse, ya porque habiendo duda -por 
la exclusión del propósito- no se aceptó la especie 
de homicidio más favorable, ya porque -a causa 
del error en el nombre del delito-- no se declaró 
contraevidente el veredicto ni imlo el proceso, ya 
porque al Sargento Espine! se le juzgó como ausen
te sin estarlo y porque en la integración del Con
sejo se procedió confprme al Decreto 3670 y no a 
los Códigos Militares aplicables (Ley 3a de 1945 y 
Decreto 1125 de 1950), que les eran más favorables. 

e) Falta de expresión clara de los hechos 
' 

El Comando hizo caso omiso del mandato del ar
tículo 159 de la ley procesal penal, cuya violación 

da fun'damento a la causal quinta de casacw!l. Se
gún la demanda del representante de Vargas y B:¡t
Ilén, en el fallo no se expresaron los fundamentos 
jurídicos de la calificación de los hechos que el fa
Ilador pudo haber tenido como probados, de la im.
putación de asesinato y sedición hecha a aquéllos,. 
de la calificación de las circunstancias de peligro
sidad ·(mayor o menor) y de las agravantes o ate
nuantes de la sanción. El fallador se limitó, pues,. 
a declarar la responsabilidad sin mencionar en mo
do alguno los hechos que la fundan. 

f) Veredicto contradictorio 

En contradicción del veredicto se incurrió en dos 
momentos: al contestar afirmativamente el cuestio
nario relativo a la sedición y adicionar la respues
ta con el reconocimiento de la rebelión, y al admitir
la coexistencia del homicidio militar, esto es, el co
metido por ocasión y causa del servicio y la sedi
ción, por cuanto uno y "otro se excluyen. 

D) CONCEPTO DEL PROCURADOR 
DELEGADO 

Consideradas las irregularidades tanto materiales. 
como formales en que incurrieron los jueces de ins
tancia, y que en tan notable grado afeCtan los prin
cipios esenciales del proceso, el Procurador Delega
do sólo estudió la causal cuarta en las varias fases 
que los demandantes presentaron. De tal estudio 
-cuya tan firme ordenación jurídica la Sala ha
brá de seguir- se hace a continuación un breve· 
extracto, especialmente de sus conclusiones finales. 

La primera parte la consagra a la incompetencia 
de jurisdicción causada por el cambio del género· 
del delito, cambio de que fueron autores el Consejo 
de Guerra Verbal y el Comando de las Fuerzas Mi
litares. Después de analizar, según el método com
parativo, los aspectos de similitud entre el proceso 
común y el militar, entre el auto de proceder y la 
resolución de convoctoria del Consejo y el cuestio
nario, y el veredicto del jurado y el del Consejo y, 
finalmente, entre las facultades de uno y otro, de
duce qu·e "los jueces de instancia se tomaron mayo
res poderes jurisdiccionales de los que. otorga la ley 
en materia de veredicto y de su interpretación. Y 
esa extralimitación de funciones contraria al ar
tículo 26 de la Carta Fundamental, incide en la nu
lidad prevista por el numeral 1 <.> del artículo 198 
del Código de· Procedimiento". 

En la segunda parte -la relativa a la defectuosa 
redacción de los cuestionarios sobre .la sedición y 



el homicidio- sólo analiza la objéción dirigida a los 
del último, por cuanto la conclusión. ya expuesta 
sobre la fundada incompetencia de jurisdicción qui
ta a los cuestionarios defectuosos el interés jurídico 
que, sin dicha conclusión, podían haber tenido en 
el recurso. No acepta la objeción relativa al silen-. 
cio sobre el propósito, fundado en que en la pro
puesta de la premeditación -el más alto grado del 
dolo-- "quedó comprendido el dolo -específico de 
los homicidios", de modo que la imputación de ex
clusión del propósito de dar muerte no tiene funda~ 
mento legal. . 

Tampoco considera fundadas las objeciones rela
.tivas a la condena por homicidio agravado, en vez 
de otra especie atenuada, y a la incompatibilidad 
entre el homicidio y la se'dición, porque si la última 
objeción es propia de la causal séptima y no de la 
cuarta, la primera no es más razonable, ya que 3i 
el Consejo rechazó la premeditación, como elementu 
del homicidio agravado, en cambio admitió otros 
(como 1á insidia, la asechanza, l!i alevosía y. la se-
vicia), que le reafirman tal carácter. · 

La última parte la concreta al estudio de la ley 
procesal penal aplicable, frente a la tesis de uno de 
los demandantes, sobre aplicación conjunta y si
multánea de los estatutos de 1945 y 1950, a la del 
otro -que sólo considera aplicable el último- Y 
también a la expuesta por uno y otro demandantes, 
adversa a la aplicación del Decreto 3670 de 1950 
(sobre sistema de designaciórl .de los· Vocales de los 
Consejos de Guerra Verbales). Como resultado de 
su estudio; con referencia a la ley y a la doctrina, 
el Procurador Delegado conceptúa que, tratándose 
de leyes procedimentales, de carácter retroactivo 
por imperio de la ley, la aplicable es la vigente o 
sea el Decreto 1125 de 1950 así como las que lo mo
difiquen, entre las cuales el Decreto 3670. De modo 
que si la aplicación de éste es legal, no así la del 
Código Militar de 1945, no obstante la solicitud de 
algunos defensores, puesto que -expedido· el de 
1950- debía regir inmediatamente; con tanto mayor 
razón. cuanto que sus normas son más favorables 
que las del equivocadamente aplicado. 

El Procurador Delegado solicita, como consecuen
cia de su estudio, lo siguiente: 

a) La anulación del proceso a partir de la Re
solución número 19 de 3 de febrero de 1951, sobre 
designación de Vocales, ya que los que figuran en 
ella, no pueden -por mandato de la ley- partici
par en el nuevo Consejo; 

b) La extensión de la invalidez de la actuación a 
todos los condenados, recurrentes o no, por cuanto 
la nulidad -que es indivisible según la doctrina-
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afecta todos los actos procesales realizados desde la 
convocatoria del Consejo, y 

e) La firmeza de las absoluciones, por cuanto en 
el recurso extraordina~io ·de casación no rige el 
principio de la reformatio in· pejus a menos que el 
Ministerio Público fuere el recurrente. 

D) ESTUDIO DEL RECURSO 

Varios son ·los motivos por los cuales fu~ impug
nado el fallo, unos de carácter constitucional y sus
tantivo o material, otros de carácter meramente for
mal o procesal, y aunque -estudiados a fondo
todos garantizarían el éxito del recutso con análo: 
gos resultados, como que las objeciones casi en su 
totalidad atacan la elaboración e interpretación de 
los veredictos, es norma doctrinaria examinar pre
ferentemente lo que afecta en mayor grado la va
lidez legal del proceso, aún con la reserva de tocar, 
sea por mero interés de jurisprudencia y en forma 
breve y· resumida, los restantes motivos presentados. 

Este criterio implica el siguiente orden en el es
tudio del recurso: motivos relativos a violación de 
la no1·ma constitucional por aplicación de ley pro
cesal derogada y anomalías procesales por .defec
tuosa elaboración y antijurídica interpretación de 
los veredictos, motivos éstos causantes de nulidad~ 
y, anomalías que, sin afectar la vida y esencia del 
proceso, originan ya la sustitución del fallo, ya la 

· celebración de nuevo juicio con nuevo Consejo. 

a) Nulidad po1· aplicación de ley procesa.l derogada 

De la época de realización de los sucesos (no
viembre de 1949), así como de la:;; leyes aplicadas 
(la de 1945, p~imero, y la de 1950, después) los 
demandantes derivan estas objeciones: la de que los 
procesados debieron haber sido juzgados de acuerdo 
con los Códigos Militares de 1945 y 1950 defendida 
por el uno, la de que sólo el último era el aplicable· 
defendida po·r el otro, y la de que -por ambos sus
tentada- no podía serlo el Decreto 3670 de 1950· 
sobre nuevo .sistema de designación de· Vocales del 
Consejo. 

El principio de la retroactividad de la ley proce
sal penal -cuya aplicación a este proceso es lo que 
se controvierte- está expuesto en las siguientes 
normas, de carácter constitucional una; y legal las 
otras·: 

a) La de que nadie puede sér juzgado sino con
forme a ley preexistente al acto'que se impute, ante· 
Tribunal competente y observando la plenitud de· 
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las fórmulas propias de cada j_uicio (artículo 26, 
C. N.); 

b) La de que "en materia criminal, la ley permi
siva o favor~ble, aun cuando sea posterior, se apli
ea de preferencia a la restrictiva o desfavorable" 
(artículo 26 ibídem) ; 
. e) La de que las leyes concernientes a la sustan

eiación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre 
las ~nteriores desde el momento en que deben em
pezar a regir (artículo 40, Ley 153 de 1887) ; 

d) La de que la preexistencia Q.e la ley, como re
quisito, constitucional del juzgamiento, "sólo se re
iiere a las leyes que definen y castigan los delitos, 
pero no a aquellas que establecen los Tribunales y 
determinan el procedimiento" (artículo 43 ibídem), 
y 

e) La de que los sumarios y juicios militares pen
dientes al comenzar a regir el Código Militar de 
1950 continuaríal). rigiéndose por el anterior (el de 
1943) si fuere más favorable al procesado (De
creto Legislativo 1125 de marzo de 1950, art. 480). 

El tema controvertido es, ·pues, si los recurrentes 
fueron juzgados con sumisión o violación del prin
cipio de la retroactividad -según el cual la ley 
procesal penal rige desde su vigencia, aún para los 
procesos en desarrollo- esto es, si la ley que debió 
aplicarse es el Código de 1950 (con la reforma del 
Decreto número 3670) como a solicitud de algunos 
defensores lo decidió el Comando desde la convoca
toria del Consejo y designación de sus miembros, o 
el de 1945 como· a petición de otros defensores lo 
ordenó el Comando posteriormente; en suma, usan
do otra expresión armónica con el mand,ato consti
tucional, si se les juzgó según las formas propias 
del juicio. 

Teniendo en cuenta que al iniciarse el proceso 
Tegía el Código de 1945 y que antes de la convoca
toria e integración -del Consejo fue expedido el de 
1950 (Decretos 1125 y 3670), la Corte -en aten
ción al principio y normas enunciados, así como a 
la doctrina tantas veces reafirmada- ha llegado a 
estas· conclusiones: 

1 a) El Código de 14 de marzo de 1950 (Decretos 
1125 y 3670) -que sustituyó íntegramente al de 
1945- es el 'aplicable a este proceso, ya se le consi
dere en cuanto a la época de iniciación de su vigen
cia, ya en cuanto a su mayor favorabilidad a los 
intereses de los procesados; 

b) La aplicación conjunta y simultánea de los 
Códigos de 1945 y 1950 no sólo afecta sustancial
mente el principio de la unidad del proceso, sino 
-que viola la norma de derecho transitorio estable-

cida, como excepción, en la ley normativa (Ley 153, 
artículo 40), y 

e). La aplicación del Código de 1945, en vez del 
de 1950, significa que el juzgamiento se hizo ''sin 
la observancia de las formas propias del juicio", ms 
decir, sin la sujeción al mandato constitucional, 
anomalía ésta generadora ~e vicio sancionado con 
nulidad. 

b) Nulidad por defecto en los cuestiona1-ios 

Los cuestionarios -ya se analicen segiín b tJy 
procesal. de 1945, ya según la posterior de 1950-
carecen, en su estructura, de los presupuestos que 
una y otra les' fijan, esto es, de la especificación 
clara de los hechos imputados en la Resolución de 
convocatoria del Consejo; y como tales hechos de
ben ser delitos y su existencia -conforme a la ley 
penal- les es dada por la de los elementos que los 
integran, síguese que no hay "especificación clara 
de los hechos" si en los cuestionarios no se enun
cian tales elementos, o se enuncian parcial, confu
sa o ambiguamente; sin la observancia de la forma 
y expresión de la ley penal. Es ésta la deducción 
doctrinaria de las normas de los Códigos militares 
citados (artículos 130 Ley 3lJ. de 1945 y 398 y 426, 
Decreto 1125 de 1950). 

Las objeciones a la sentencia -aplicando ·aque
llos elementales principios- son fundadas.· Si se 
comparan, c6mo lo ha hecho la Sala, los cuestiona
rios propuestos al Consejo con las normas relativas 
a la sedición y al homicidio porque los recurren
tes fueron procesados, se concluye que hay en
tre ellos tal inconformidad, muy especialmente en 
cuanto al factor moral y al grado de responsabili
dad (como lo advierte el Procurador en cuanto a 
la de V anegas), que no sería viable construir sobre 
tales cuestionarios un plan lógico de acusación ni 
de defensa. 

Su crítica; po:r; lo tanto, a causa de la carencia 
de especificación clara de los hechos, lo mismo que 
la relativa a la aplicación de la ley inaplicable, im
plica igualmente juzgamiento contrario a las for
mas propias de está clase de juicios y, como con
secuencia, la sanción concretada en una declara
toria de nulidad. 

e) Nulidad por ca-rencia de jurisdicción 

·. La objeción' se dirige, contra el Consejo porque 
absolvió como rebelión el cuestionario relativo .a la 
sedición y contra el Comando, porque -en vez de 
declarar el veredicto contrario a los hechos o anu-



lar el proceso por error en el nombre del delito
condenó por sedición en vez de rebelión. Ni el Con
sejo, ni el Comando -como habrá de explicarse bre- . 
vemente en seguida- tenían facultad para actuar 
en la forma objetada. 

Tanto la ley militar de 1945 (artículo 1.31) como 
la de 1950 (artículo 426) fijan una pauta a la fun
ción de los Vocales; de acuerdo con la prime~a -que 
fue la aplicada- las respuestas deben concretarse 
a un "sí" o a un "nó", salvo el caso de que consi
deren distintas las circunstancias en que la infrac
ción se ejecutó, y de acuerdo con la segunda, las 
respuestas no pueden comprender hechos distintos 
a los expresados en la convocatoria del Consejo, a 
menos que éste llegue a la conclusión de que fue 
otro el delito ejecutado, ocurrencia excepcional .que 
obliga a absolver por el uno y a continuar el pro
cedimiento por el otro (artículo 405). 

El Comando, ante la anomalía exp:uesta, sólo po
día -como dicen los demandantes- ·subsanarla me
diante los sistemas prescritos por la ley, esto es, de
clarar la contraevidencia del veredicto o la nulidad 
del proceso, sea por error en la denominación ju
rídica del delito, sea por carencia de jurisdicción. 

Considérese, pues, la aplicación de la ley, o la 
elaboración de los cuestionarios y su respuesta, 0 

la interpretación del veredicto, el proceso está afec-
tado de vicios que ,es indispensable sancionar con 

nulidad, sanción ésta -aclara la Sala- que si a
barca a los que no recurrieron, o si recurrieron no 
formularon demanda, excluye a los procesados ab
sueltos por cuanto en casación no es aplicable el 
principio de la: reformatio in pejus al menos que el 
Min,sterio Público .fuere el recurrente. 

'E) FALLO DE LA CORTE 

Las conclusiones anteriores -'sobre la efectivi
dad de la causal cuarta- hacen inoficioso el exa
men de las otras causales, por la influencia que las 
anomalías anotadas tienen en el valor legal del pro
ceso; no obstante, y desde un punto de' vista d_oc
trinario, no sobra advertir que, al no haberse pro-

. hado tales fallas, el recurso 'habría prosperado, da
das la discrepancia· entre el veredicto y la senten
cia, la oscuridad. en la expresión de los hechos que 

, debieron haberse tenido como probados y la clara 
contradicción del veredicto. 

En consecuencia de lo expuesto, la Corte Supre
ma -Sala de Casación Penal- administrando jus
ticia en nombre de la República y por autoridad de 
la ley, y de acuerdo con el Procurador Delegado, 

RESUELVE: 

a) Invalidar -como en efecto invalida- la sen
tencia· del Comando General de las Fuerzas Mili
tares, del ocho de mayo del año antepasado (1951) 
mediante la cual se sancionan los hechos delictuosos 
cometidos en Villavicencio los días ?5 y 26 de 1949, 
y, 

b) Ordenar se reponga el procedimiento desde la 
Resolución número 1? de 3 de febrero de 1951 (in
clusive) por la cual se convocó e integró el Con
sejo de Guerra Verbal. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno, - Alejandro Camacho Latorre. 
Luis Gutiérrez Jiménez. - Angel Martín Vásquez. 
4ulio E. Argüello R., Secretario. 
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Es un hecho evidente que al Jurado no se le 

interrogó si la Jiménez era responsable .de ha

ber causado la muerte de Salazar Gaviria con 

este propósito, sino si la Jiménez era respon

sa~e de lesiones que ella habfa causado con 

arma corto punzante -con la intención de ma

tar-, cosa absolutamente distinta de aquélla. 

Si el cuestionario hub.iera preguntado si. la 

acusada era responsable de haber dado muerte 

a Salazar, hubiera configurado un homicidio 

intencional, cosa que no hizo.· En cambio, in

terrogó sobre .la responsabilidad de la Jiménez 

de haber lesionado a Salazar, y habiendo sido 

contestada esta pregunta afirmativamente, pero 

sin intención de matar, se configuró un homi

cidio ultraintencional. Al dar, pues, el Jurado 

la contestación aludida, situó a la Jiménez en 

el caso del que con el propósito de perpetrar 
una l~sión personal ocasiona la muerte de otro. 

'Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, enero veintitrés de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Ale-jandro Camacho 
La torre) 

Vistos: 

En sentencia de fecha veintiuno de marzo del año 
próximo pasado, el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Medellín, condenó a Heroína Jiménez 
Ferrara a la pena principal de cuatro años de pre
sidio y a las accesorias correspondientes, como res
ponsable del delito de homicidio preterintencional, 
con aplicación de los artículos 362 y 365 del Código 
Penal. 

Contra este fallo el señor Fiscal Segundo del 
mismo Tribunal interpuso recurso de casación, pero 
no lo fundó. Como en tales casos corresponde for
mular la demanda al Procurador Delegado en lo 
Penal, si considera que existen motivos para im
pugnar la sentencia en casación, dicho funcionario, 

. :al descorrer el traslado encontró que hay lugar a 
<allo, y al efecto formuló la demanda, invocando 

como causales la tercera y la primera del artículo 
567 del Código de Procedimiento Penal, las cuales 
analiza en un solo capítu1o, por fundarse en las 
mismas razones. 

Como ya se han cumplido las normas legales pro
pias del recurso, la Corte decide en este fallo, no 
sin antes hácer un resumen de los hechos y actua
ciones procesales que culminaron en la sentencia 
recurrida, y de la tesis del Procurador. 

Hechos y actnaci6n procesal 

Dan cuenta los autos que Heroína Jiménez Fe
rrara, mujer de vida liceneiosa, había cultivado re
lacione~ amorosas con Antonio Salazar Gaviria con 
anterioridad al día 22 de octubre de 1950, aunque 
se hallab~n disgustados en tal ocasión por motivos 
-según parece-- del mal comportamiento de Sala
zar. No obstante, éste no se conformaba con la in
diferencia que la Jiménez le demostraba y hacía 
cuanto estaba a su alcance por atraerla. En la no
che del día 21 de octubre de 1950, estuvo Salazar 
Gaviria en el "Cabaret Hermanos" de Puerto Be
rrío, en donde se encontró con Heroína, quien se 
divertía con algunos hombres. Ya en las primeras 
horas de la mañana siguiente -22 de octubre- en 
momentos en que la Jiménez pretendía retirarse, 
Salazar levantándose de la mesa que ocupaba se di
rigió a aquélla cogiéndola por el brazo y diciéndole 
algunas palabras que no se escucharon. Como la 
mencionada mujer im;istiera en abandonar el Caba
ret, Salazar se opuso · a ello, manteniéndola asida 
por el brazo, pero entonces ·la J,iménez, según el 
testigo Fernando Laverde, ''le mandó la mano por 
el estómago"; y agrega el declarante: "no vi arma 
en esos momentos, "P(!ro sí vi la camisa de Antonio 
que estaba ensangrentada por el estómago. Segui
damente entró nuevamente al Cabaret la Jiménll!z 
y :fue cuando le vi una navaja pequeña que llevaba 
en una de las manos". Salazar salió de la cantina 
y no pudiendo sostenerse cayó al suelo de donde fue 
levantado y llevado al Hospital de Santa Cruz, don

. de falleció momentos después. 
Adelantada la correspondiente investigación y 

una vez perfeccionada, el señor Juez Segundo Su-
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¡perior de Medellín, en providencia de 12 de abril 
de 1951, llamó a responder en juicio, por los trámi
tes en que el jurado interviene, a la procesada He~ '' 
roína Jiménez Ferrara como responsable de un ho
micidio simplemente intencional, sin circunstancias 
especiales de atenuación ni de gravedad, "consis
tente en haber lesionado con arma punzo-cortante 

nal. Sentencia ésta que, como ·ya se dijo, es .mate
ria del ·recudo extraordinario,de casación. , 

Demanda 

Dos objeciones formula el demandante a la sen
tencia; correspondientes, en su orden, a las causa
les tercera y primera de casación. y con propósito de matar, a Antonio Salazar Ga

yiria . .. ". 
Esta providencia obtuvo su ejecutoria en la pri

mera instancia por no haber sido apelada por nin
guna de las partes. 

Adelantado el juicio, el señor Juez del conoci
miento le sometió el siguiente cuestionario: 

"¿La acusada Heroína Jiménez Ferrara es res
ponsable de haber lesionado con arma punzante y 
cortante y con propósito de matar, a Antonio Sa
lazar Gaviria, hechos ocurridos en la población de 
Puerto Berrío en la mañana del veintidós de octu
bre de mil novecientos cincuenta, así: la lesión, en 
el "Cabaret Hermanos", y la muerte, en el Hospi
tal Santa Cruz?". 

Contestó a esta pregunta el tribunal popular con 
la siguiente respuesta: "Sí, sin intención de ma
tar". 

Con base en el veredicto anterior, el Juez del 
conocimiento, en sentencia de primero de agosto de 
1951 absolvió a la Jiménez, considerando que el Ju
rado descartó la responsabilidad de ella con la ne
gativa del propósito de matar, que es fundamental 
en el homicidio contemplado por el artículo 362 del 
Código Penal. 

"En el proceso -dice el Juez- hay fundamentos 
para estimar que la acusada sólo tuvo intención e 
lesionar a Salazar para librarse de sus violencias 
y agresiones, pero si este propósito no lo declaró el 
Tribunal. de Conciencia, quiere todo ello decir que 
eliminando el propósito de .matar en la cuestión que 
el Juzgado propuso a los jueces de hecho, lo legal 
es absolver a la Jiménez del cargo porque ha ve-
nido respondiendo en juicio". 

El Tribunal Superior de Medellín, al revisar, por 
via de consulta, la sentencia de primer grado, no 
aceptó la tesis del Juez, por considerar que se es
taba en presencia de un homicidio ultraintencional, 
dada la forma como fue redactado el cuestionario 
y teniendo en cuenta lo afirmado en el veredicto. 
En tal virtud, en sentencia de fecha 21 "de marzo 

del año próximo pasado, revocó la de primera ins
tancia, y en su lugar, condenó a la Jiménez a la 
pena principal de cuatro años de presidio, dando 

aplicación a los artículos 362 y 365 del Código Pe-

Sostiene que la sentencia del Tribunal está en 
desacuerdo con el veredicto del jurado, porque ella 
reprimió un homicidio preterintencional no recono
cido en el veredicto. Que al proceder así, el sen
tenciador violó los· artículos 29 de la ley 4f!. de 1943 
y 480 del Código de Procedimiento Penal. Que, con
secuencialmente, en la sentencia se hizo aplicación 
indebida del _artículo 365 del mismo estatuto, "por

_que el homicidio -p1·eterintencional allí previsto re-
quiere, como elemento constitutivo, que el -responsa
ble proceda con el propósito de causar una lesión 
personal, y ese propósito no fue calificado en el ve
redicto, que es la base para dictar el fallo defini
tivo en 'los procesos con intervención del Jurado". 

Manifiesta el señor Procurador Delegado, que en 
el caso a estudio, al expresar el jurado que la acu
sada Jiménez es responsable del homicidio de Sa
lazar, ''sin intención de matar", ha puesto de pre
sente un estado de incertidumbre, una grave duda 
acerca del dolo específico de ese delito. Que si los 
juzgadores de hecho negaron que la Jiménez le 
diera el navajazo a Salazar con el propósito de ma
tar, de esta proposición negativa de una figura es
pecífica del homicidio -el intencional- no puad<! 
sacarse otra igualmente específica y positiva, como 
es la del homicidio ultraintencional. 

Que para aceptar esa figura en procesos en que 
interviene el jurado, el veredicto tiene que ser ex
plícito en el reconocimiento de que el homicida sólo 
tuvo el propósito de lesionar y no el de dar muerte. 
"Si así no lo expresa, el Juez de derecho carece de 
facultad para suplir el oculto pensamiento del Tri
bunal de conciencia, porque cualquier solución que 
se adopte, resulta arbitraria y tiene por base la in
certidumbre". 

Termina el señor Procurador Delegado solicitan
do se case la sentencia recurrida y en su lugar ge 
absuelva a la acusa.;Ia, por estar comprobadas las 
causales alegadas -31!- y 18 - desacuerdo de la séD.
tencia con el veredicto del jurado y mala aplicación 
de la ley penal. 

Se considera: 

Ya se lia visto que el señor Procurador Delegado 
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impugna la ·sentencia del Tribunal partiendo de la 
tesis de que eii los j~cios por homicidio la negativa 
del propósito de matar lleva generalmente a la ab
solución por carencia del elemento psíquico o mo
ral; de ahí que invoque la causal primera porque 

.se sancionó un delito inexistente (homicidio ultra
intencional), y la causal. tercera porque al inter
pretar el veredicto como determinante de un homi
cidio preterintencional se falló en desacuerdo con 
aquél, que negó el propósito de matar. 

La Sala examina estas causales conjuntamente 
por cuanto se fundan en las mismas razones y oe 
persigue un objetivo único: la absolución de la acu
sada Heroína Jiménez. 

Desacuerdo de la sentencia con el veredicto. 

Como en la demanda se objeta -con base en la 
causal tercera- la interpretación dada por el Tri
bunal al veredicto, es indispensable analizarlo en 
relación con la especie de homicidio ultrairrtencional 
reconocida en la sentencia recurrida. 

Ya se vio que _al jurado se le interrogó si la acu
sada Heroína Jiménez Ferrara "es responsable de 
haber lesionado con arma punzante y cortante. y 
con el propósito de matar, a Antonio Salazar Ga
viria"; y que el Jurado unánimemente contestó afir
mativamente, pero negando la intención de matar. 

Es un hecho evidim.te que al Jurado no se le in
terrogó si la Jiménez era responsable de haber cau
sado la muerte de Salazar Gaviria con este propó
sito, sino si la Jiménez era responsable de lesiones 
que ella había causado con arma corto-punzante 
_:_con la intención de matar-'- cosa absolutamente 
distinta de a'quélla. Si el c"uestionario hubiera pre
guntado si la acusada era responsable de haber 
dado muerte a Salazar; hubiera configurado un ho
micidio intencional, cosa que no hizo. En .cambio, 
interrogó sobre la responsabilida!l de la Jiménez de 
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haber lesionado a Salazar, y habiendo sido conte&
tada esta pregunta afirmativamente, pero sin in
tención de matar, se configuró un homicidio ultrar.-
intencional. Al dar, pues, el Jurado la contesteeió:ll! 
aludida, situó a la .Timénez en el caso del que collil· 
el propósito de perpetrar una lesión personal oe2-
siona la muerte de otro, que fue precisamente la 
interpretación que . el Tribunal dio al veredicto, y 
de' ahí que hubiera sancionado a la Jiménez con apli-
cación del artículo 365 del Código Penal, imponién
dole acertadamente la pena prevista en dicha dis-
posición. 

De lo dicho .se desprende que la objeción formu
lada contra la sentencia de que ésta fue dictada ellil. 
desacuerdo con el veredicto del Jurado, no tiene 
fundamento, y por lo tanto, la causal tercera de 
casación no puede prosperar. 

Y en cuanto a la causal primera, violación de m 
ley penal, explicado ya que el Jurado calificó com® 
ultraintencional el homi_cidio imputado a la Jiménez, 
y que el Tribunal, por mandato del artículo 480 dell 
estatuto procesal penal, sólo podía aplicar, comcr> 
efectivamente aplicó, el artículo 365 del Código Pe
nal, la objeción de que éste se aplicó indebidamen
te, no tiene fundamento. 

La causal primera, por lo tanto, tampoco pros
pera. 

1 

' 1 

Por lo expuesto, la··corte Suprema -Sala de Ca-
sación Penal- administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la ley, NO CASA 
la S"entencia recurrida de que se ha venido hablando. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno. - Alejandro Camacho Latorrl!l. 
Luis Gutiérrez Jiménez. - Angel Martín Vásque.z. 
Julio E. Argüello R., Secretario. 
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COMPJETJENCliA DE .JLOS 'fliU!BUNAJLE§ SUPERiORES PARA CONOCER EN l?l!U
MERA :n:NSTANC'liA DE CAUSAS DE RESPONSABILIDAD CONTRA JLOS PERSO
NEROS MUNliCJil?AJLES CUANDO ACTU AN ANTE JLOS JUECES DE CIRCU:n:TO 

Los Tribunales Superiores de Distrito y la 

Corte sí tienen competencia para conocer de 

los negocios penales seguidos contra los Per

soneros Municipales, cuando éstos ejercen sus 

funciones ante los Jueces de Circuito. En es

tos casos, como lo ha sostenido la Corte en 

otras ocasiones, no rige para la competencia 

el Código de Procedimiento Penal, sino la Cons

titución misma que en su artículo 142 dispone 

qLe el Ministerio Público será ejercido por el 

Procurador General de la Nación, por los Fis

cales de los Tribunales Superiores "y POR 

LOS DEMAS FISCALES QUE DESIGNE LA 

LEY" y les dá a tales funcfonarios la misma 

categoría, privilegios, remuneración y presta

ciones que a los Magistrados y Jueces ante 

quienes ejercen sus funciones. De suerte que, 

los Personeros Municipales, cuando ej~rcen 

sus funciones ante los Jueces de Circuito, tie

nen la misma categoría que éstos y los acom

paña el fuero especial de ser juzgados en pri
mera instancia en las causas de responsabili

dad, por los funcionarios judiciales que tienen 

la competencia para juzgar por esa clase de 

delitos a dichos Jueces, es decir, por los Tri

bunales Superiores de Distrito. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, enero veintitrés de. mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Gutiérrez Jiménez) 

Vistos: 

El Tribunal Superior de Cali c~nsulta su senten
cia de fecha veinticinco de febrero del año pasado, 
por la cual "declara ex.tinguida l~ ··acción penal se
guida contra el doctor Humberto Jordán Mazuera, 
por la muerte del acusado y de acuerdo con .el ar
tículo 100 del Código Penal". 

La investigación se inició para averiguar el de
lito de colusión iiÚputado al doctor Humberto · Jor
dán Mazuera, en su condición de Personero Muni-
10-GACETA 

cipa:l de la ciudad de Cali, por actuaciones cumpli
das en el juicio ordinario que adelantaba ese mu
nicipio contra José Antonio Viveros y el doctor· J oa
quín Cárdenas Luna. Cuando el informativo se ha
llaba en curso, falleció el sindicado Jordán Mazue
ra, hecho que está acreditado con la copia de la co
rrespondiente acta de defunción. 

Pasado el negocio al Procurador Delegado en lo 
Penal, este funcionario examina en primer lugar, 
la competencia del Tribunal Superior de Cali para 
conocer en primera. instancia de este negocio y de 
la Corte, en segunda. Al efecto, dice: 

"Conforme al artículo 142 de la Constitución Na
cional, los funcionarios del Mi~isterio Público tie
nen la misma categoría, remuneración, privilegios y 
prestaciones que los Magistrados y Jueces ante quie
nes ejercen su cargo. La carta no menciona a los 
Personeros Municipales entre los Agentes del Mi
nisterio Ptlblico. Pero es un hecho evidente que, al 
tenor de los artículos 159 del Código Judicial, 94 del 
de Procedimiento Penal y 215 del Código de Régi
men Político y Municipal, los Personeros Municipa
les son funcionarios de dicho Ministerio. Aún más: 
ellos representan a éste en los procesos penales que 
adelantan los Jueces de Instr~cción y en los que 
conoce el Juez de Circuito. 

''Por otra parte, estatuye el artículo 165 del Có
digo Judicial que "los Personeros Municipales de 
las cabeceras de Circuito, tendrán el carácter de 
Fiscales del Circuito, y ejercerán )as respectivas 
funciones. 

"En esta forma los tales Personeros Municipales 
son Agentes del Ministerio Público ante los Jueces 
de Circuito. Y como a éstos los juzga el Tribunal 
Superior en primera instancia, de ese fuero han de 
gozar también aquéllos, conforme a los artículos 44 
numeral 1 <?, del Código de Procedimiento Pe~al, ; 
142, inciso 39, de la Constitución. P.ues fuero, en 
'sentido procesal, no es otra cosa que privilegio". 

Estas consideraciones que la Sala acoge en su 
totálidad, llevan a la conclusión de que los Tribu
nales Superiores de Distrito y la Corte sí tienen 
competencia para conocer de· los negocios penales 
·seguidos 'contra 'los· Personeros Municipales, cuando 
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éstos ejercen sus funciones ante los Jueces de Cir
cuito. En estos casos, como lo ha sostenido la Sala 
en otras ocasiones, no rige para la competencia el 
Código de Procedimiento Penal, sino la Constitu
ción misma que en su artículo 142 dispone que el 
Ministerio Público será ejercido po1· el Procurador 
General de. la Nación, por los Fiscales de los Tri-

. bunales Superiores "y po1· los dpnás Fiscales que 
designe la ley" y les dá a tales funcionarios la 
misma categoría, privilegios, remuneración y pres
taciones que a los Magistrados y Jueces ante quie
nes éjerzan sus funciones. De suerte que, los Perso
neros Municipales cuando ejercen sus funciones ante 
los Jueces de Circuito, tienen la misma categoría que 
éstos y los acompaña el fuero especial de ser juzga
dos .en primera instancia en las causas de respon
sabÚidad, por los ·funcionarios judiciales que tienen 
la competencia para juzgar por esa clase de delitos 
a dichos Jueces, es decir, por los Tribunales Supe
riores de Distrito en primera instancia, y por la 
Corte, en segunda. 

Y como en el caso de autos, el Personero Muni
cipal de Cali, de acuerdo con la ley tiene funciones 
de Fiscal ante los Jueces de Circuito de dicha ciu
dad, el conocimienJo de este proceso corresponde al 
Tribunal Superior de Cali, en la primera instan,cia, 
y a la Sala d~ Casación Penal de la Corte, en la 
segunda instancia. 

En cuanto al fondo mismo de la providencia con
sultada, la Procuraduría anota que la muerte de 
Jordán Mazuera está debidamente acreditada y este 
hecho en conformidad con el artículo 100 del Códi
go Penal, extingue la acción. Sin embargo, hace dos 
observaciones a dicha providencia: que el fallo ha 
debido ajustarse a los términos del artículo 153 del 
Código de Procedimiento Penal, pues uno de los 
motivos que justifican la cesación de procedimiento 
es la imposibilidad de proseguir la acción y la muer
te del sujeto pasivo de la misma con,stituye ese 
obstáculo o imposibilidad; que el Tribunal incurrió. 
en la anomalía de no pedir el concepto del Minis
terio Público como lo manda el mismo artícu.lo 153. 
Con todo, agrega, que como la muerte de Jordán 
Mazuera, es un hecho indubitable "que el Fiscal no 
podría desconocer"- la revocatoria del fallo para 
·el sólo efecto de recoger el concepto omitido, no 
conduciría a ningún fin práctico y en cambio, de
moraría la decisión del asunto. Concluye solicitan
do que se reforme la sentencia, en el. sentido de de
clarar cesado todo procedimiento contra el acusado, 
por nó poder proseguirse la acción penal, en virtud 
de haber muerto el mencionado doctor Jordán Jl!Ia
zuera. 

\ 

JflUIDIICJIA..IL 

Las afirmaciones del Procurador Delegado en lo 
Penal al fallo consultado, ya en lo que se relaciona 
con la demostración en los autos de la muerte del 
procesado doctor Humberto Jordán Mazuera, ora en 
cuanto a las observaciones de carácter legal a la 
sentencia consultada, corresponden a la realidad. 
Con todo, la Corte sentó para un caso semejante, 
la siguiente doctrina: 

''Si en las diligencias sumarias reposa el docu
mento expedido por el funcionario competente y 

. co~ las formalidades legales, en el cual consta que 
la persona contra quien se adelanta la investigación 
criminal ha fallecido, deber del juzgador es el de 
d·ar aplicación inmediata de la ley penal que esta
blece en forma perentoria que la muerte del pro
cesado extingue la aceión penal. 

"Puede suceder --como en el caso de estudio-
que el Juez o Tribunal adopte en la tramitación las 
normas del artículo 153 del código de procedimiento 
penal, y que la sentencia se dicte sin previo con
cepto del Ministerio Público, pero el caso, por ser 
de carácter especial, constituye prácticamente una 
excépción a la norma o postulado general, y ésta 
es la interpretación lógica que se deduce del citado 
precepto". (Auto de {j de mayo de 1947). 

En consecuencia como en el caso pre~ente, está 
debidamente demostrada la muerte del doctor Hum
berta Jordán Mazuera, corresponde la confirmación 
del fallo consultado, con la reforma consistente en 
declarar cesado todo procedimiento por haber falle
cido dicho procesado y no poder proseguirse la ac
ción penal. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ca
sación Penal, acorde con el concepto del señor Pro
curador Delegado en lo Penal y administrando jua~ 
ticia en nombre de la República y por autoridad de 
la Ley, REFORMA la sentencia consultada en ol 
sentido de declarar como en efecto declara, cesada 
todo procedimiento en este negocio contra el doctor 
Humberto Jordán Mazuera, por estar acreditado su 
fallecimiento y no poder proseguirse la acción JllO" 
nal que contra él se adelantaba. 

Cópiese, notifiquese y devuélvase. 

Francisco Bruno. - Alej~ndro Camacho La~orre. 

Luis Guti~rrez Jim~nez. - Angel Manfn V8aqunoz. 

Julio E. Argü~~llo ¡q¡,, Secretario. 
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NULlfiDAlfJES lEN EL PROCESO PENAL. NUUIDAD POR 'NO HABERSE NO'll'I
JF][ICAIDO lEN IDEBlfiDA FORMA EL AUTO QUE SEÑALA IDlfA 1C HORA PARA LA 

CELEBRAClfON IDEL JUllCllO 

1.- La ley procesal penal establece como 
causal de nulidad el "no haberse notificado en 
debida forma el auto en que se señala dfa Y 
hora para la celebración del juicio". Esta nor
ma tiene su fundamento en el hecho de que 
siendo la audiencia pública un acto de impor
tancia extraordinaria en el juzgamiento, prefe
rencialmente en los juicios con intervención 
del Jurado, hay necesidad de que las partes se 
enteren oportunamente de esa fecha, para que 
provean a la defensa de sus derechos, estu
diando el expediente para la preparación de 
sus alegatos. 

o 
En orden a consegui.r los fines antes indica-

dos, el artículo 1?1, ordinal d), del Código de 
Procedimiento Penal, dispone que el auto en 
mención se notifique personalmente al defen
sor. Y tiene que ser asf, porque es é'ste el que 
interviene en el debate público en defensa de 

dad en la tramitación de un proceso, tiene ca
pacidad para determinar la invalidez de la ac
tuación. Es necesario probar en esos casos, 
que el vicio procedimental fue de tanta impor
tancia que influyó decisivamente en el resul
tado de la acción, y cuando se alega como cau
sal c;te nulidad la omisión de una fórmula pro 
pia del juicio, para que prospere, hay que de
mostrar que por ese motivo se mermaron las 
garantías constitucionales del proces;do y esa 
anomalía fue la causa del resultado adverso 
que se trata de corregir. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, enero veintitrés de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

<Magistrado Ponente: Dr. Luis Gutiérrez Jiménez) 

los derechos del procesado, unas veces refu. Vistos: 
tando los cargos consignados en el auto de 
proceder y las alegaciones del Ministerio Pú
blico y de la parte civil, y otras aminorando 
esos cargos y procurando para aquél una situa
ción jurídica más favorable. Por esto, puede 
decirse con fundamento, que la importancia de 
dicha notificación dice relación especialmente 
al defensor y que. en lo tocante al procesado, 
es hasta cierto punto secundaria. 

Por ello, ha dicho la Corte, en otra ocasión: 
"La única medida auto~izada por la ley es 

notificar el auto de señalamiento de dla y hora 
¡para la celebración del juicio al defensor, a fin 
de que éste transmita esa notificación al pro
cesado y éste cumpla con la obligación de es
tar presente en la audiencia p(lblica, pues es 
ésta prerrogativa creada pgr el legislador a 
favor del propio reo, a la cual puede renunciar 
sin que la renuncia implicita constituida por 
su ausencia pueda invocarse "despulis como 
causal de nulidad". (Sentencia <le 24 de no
viembre de 1950, G. J., núme·ros 2089 a 2091, 
pág. 636). 

2.-No toda omi.si6n, deficiencia o irregulari. 

Por sentencia de fecha tres de octubre de mil no
vecientos cincuenta y uno, el Tribunal Superior de 
Pereira. condenó a José Vicente López a la pena 
principal de cinco años de presidio· como responsa
ble de los delitos de homicidio y lesiones personales, 
de que fueron víctimas Bernardo Ríos y Juan Bau
tista Restrepo, respectivamente. 

Contra este fallo interpuso el recurso de casación 
el doctor Pablo Alzate Fernández ~n su condición 
de defensor del procesado, el cual le fue concedido. 

-Este profesional, invoca en su libelo la causal cuar
ta de casación contemplada por el numeral 49 del 
artículo 567 del Código de Procedimiento Penal. 

Hechos y actuación procesal 

Co;;sta de autos, q1,1e el día doce de marzo del año 
de mil novecientos cuarenta y cinco, aproximada
mente a eso de las cinco de la tarde, en el· sitio de
nominado "Miracampo", de 1~ comprensión del mu
nicipio de Marsella, en una fonda de propiedad de 
Miguel Angel Restrepo, se hallaban éste, Juan Bau. · 
tista _Restrepo y Vicente López; poco después He-
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garon al mis~o lugar Luis Angel y Enrique Ramí
rez, BernardO Ríos, Israel García y Luis Enrique 
Ruiz. Al darse cuenta Bernardo Ríos de la presen7 
cía de López, le dijo que así como le había dispa
rado la escopeta días antes, que le disparara allí y 
López le contestó, que no lo molestara, "que ya lo 
había oprobiado bastante" y que si se sentía bravo 
q1:1e saliera para que se mataran. Ambos sujetos 
salieron de la tienda, pero López sin dar tiempo a 
su contrario que trataba de enfrentársele armado 
de peinilla, le disparó con revólver v.arias veces, 
causándole !lis lesiones que le produjeron la muerte 
e hiriendo también a Juan Bautista Restrepo. 

El Juzgado Superior de Pereira abrió causa cri
minal por los trámites en que interviene el Jurado 
contra el mencionado José Vicente López, por los 
delitos de homicidio y lesiones personales y en fir
me esta providencia, adelantó la causa hasta cele
brar la audiencia pública el día veintidós de febre
ro de mil novecientos cincuenta y uno. El Juez del 
conocimiento formuló a los Jueces de conciencia las 
preguntas respectivas sobre la responsabilidad del 
acusado por los delitos porque había sido llamado 
a Juicio y el Tribunal Popular contestó am!:Jos cues
tionarios afirmando esa responsabilidad, con la con
currencia de la circunstancia especial de atenuación 
de la riña imprevista, tanto para el homicidio como 
para las lesiones. 

La respuesta a ambas preguntas es del tenor si
guiente: 

"Sí es responsable en riña irnprevista". 
Con fundamento en este veredicto, el Juez Supe

rior de Pereira dictó sentencia condenatoria, impo
niendo al acusado José Vicente López la pena prin
cipal de cinco años de presidio, una multa por va
lor de cincuenta pesos ($ 50.00) a favor de la Caja 
Nacional de Previsión, las penas accesorias corres
pondientes y pago en abstracto de los perjuicios cau-
sados por los delitos. · 

La sentencia antes relacionada fue consultada 
c0n el Tribunal de Pereira y éste la confirmó, por 
medio de fallo fechado el tres de octubre pasado, 
reformándola únicamente en cuanto que no era pro" 
cedente el imponer al procesado la multa señalada 
en aquella sentencia. 

La demanda 

Causal cuarta.- Nulidad del juicio. 

Esta es la única causal alegada por el deman
dante, con fundamento en la nulidad señalada por 
el numeral quinto del artículo 198 del Código de 
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Procedimiento Penal, y la hace consistir en que no 
se notificó al procesado López, el auto que señaló 
día y hora para la audiencia. El actor se expresa 
así: 

''El H. Tribunal al pronunciar la sentencia ame
ritada debió darse cuenta de la falta de notifica
ción al procesado, pues si el artículo 198 en su nu
meral 59 estatuye la sanción contra esa omisión, 
deduce, necesariamente., que el procesado, como par
te esencial del proceso, tan esencial que es la única 
parte no reemplazable ni s.ustituíble, debe recibir 
notificación personal del auto que señala fecha y 
hora para su juzgamiento, como que no debe ser 
condenado sin antes haber sido 'oído y vencido en 
juicio'". 

Afirma dicho profesional que con ese proceder se 
violaron los artículos 477, 168, 173, 107, 440 y 457 
del Código de Procedimiento Penal, en armonía con 
el artículo .26 de la Constitución Nacional. 

Concepto del Procurador Delegado en lo Penal 

Este funcionari<l, examina a espacio la tramita
ción del juicio en lo que se relaciona con la nulidad 
alegada y sostiene que no hubo restricción o des
conocimiento de las garantías que alega el deman
dante para el procesado ni se violó el artículo 26 
de la Carta; pide a la Corte que no case la senten
cia materia del recurso. 

Se considera: 

La tramitación del proceso, desde la providencia 
en que por primera vez el Juzgado Superior señaló 
día y hora para la celebración del juicio, la puntua
liza el Ministe_rio Público de acuerdo con la reali
dad procesal, en la siguiente forma: 

"Por auto de 25 de julio de 1947, se fijó el prime
ro de agosto siguiente para celebrar la audiencia, 
la que . no. pudo .realizarse, porque el defensor, doc
tor Alzate Fernández, I'ecusó a uno de los jurados, 
Y además otro de ellos, estaba ausente. 

"Hechos los correspondientes reemplazos y cum
plidos los traslados del caso, se señaló el 29 de oc
tubre .de 194,7 para la celebración del juicio. Pero 
al notificarse este auto, el mismo defensor mani
festó que para ese día tenía pendiente otra dili
gencia en asunto civil. Por tal motivo, el Juez dis
puso transferir la audiencia para el 31 de octubre 
mencionado, acto que tampoco tuvo lugar, por ha
ber ocurrido cambio de Fiscal. 

"Luego de reemplaza1· a otro Jurado,. se fijó el 
22 de febrero de 1951 para realizar la audiencia. 



Al notificarse del auto, manifestó el señor defensor, 
doctor Alzate Fernández, que para tal fecha tenia 
''prefijadas audiencias en otros Juzgados Superio
res de otros Distritos". A su vez, el Jurado· Juan 
Duque Tobón expresó que era muy J!OSible que el 
22 de febrero mencionado no estuviera en Pereira. 

"Asimismo, el citado defensor, en memorial de 7 
de febrero, le pidió al Juez que transfiriera ia au
<.liencia, por el motivo que adujo en la notificación 
del auto respectivo. 

"En providencia de 20 de febrero, el Juez no ac
cedió a la solicitud, por no haberse traído la prueba 
pertinente. 

"Al notificarse de dicha decisión el 21 de febre
ro, dijo el defensor: 'que, conforme hube de conve
nir con el señor Juez, renuncio al uso de la palabra 
por primera vez, a efecto de que la audiencia se 
principie y me deje la oportunidad de intervenir en 
la segunda sesión, cuya fecha y hora acepto desde 
ya·, pues que salg; mañana de Caldas con destino a 
otro Departamento, por yía Lansa'. 

''En tales circunstancias; el Juez pronunció el 
siguiente auto con fecha 22 de febrero de 1951: 
"'En vista de que el Jurado Juan Duque Tobón ma

nifiesta que se ausenta mañana definitivamente de 
esta ciudad, a dirigir o a desempeñar sus funciones 
de profesor en un colegio de la ciudad de Armenia, 
y en vista de que el doctor Pablo Alzate Fernández, 
defensor del sindicado Vicente López, no se encuen
tra en esta ciudad, se designa para su reemplazo al 
doctor Conrado Osorno, a quien se le dará la debida 
posesión. Esto en virtud de lo ordenado en ~1 l)e
creto Ley de treinta y uno de octubre último, en el 
cual prohibe terminantemente aplazar las audien
cias por más de dos días, y naturalmente, la ausen
cia de uno de los señores Jur~dos entorpecería el 
presente negocio'. 

"Posesionado el nuevo defensor, la audiencia pú-
. blica se llevó a término en la hora y fecha indica

das en el auto de fecha 31 de enero. El abogado lle
nó ampliamente su cometido y obtuvo una situa~ión 
favorable para López, con el reconoci~iento de la 
riña imprevista. 

"Finalmente, se anota que al procesado no .se le 
notificó de modo personal, el último auto sobre se
ñalamiento de la audiencia, por no estar detenido y 
hallarse gozando del beneficio de libertad provisio
nal. Con todo, el Juzgado hizo las gestiones por te
légrafo, para enterar a López sobre la celebración 
del juicio, lo que no se consiguió, por haberse au
sentado de la región de Miracampo, Municipio de 
MaTsella, segun los telegramas que ·obran a los 
folios 90 bis y 101 bis del cuaderno principal. Aún 
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mM: la· notificación se hizo por estado, como consta 
al folio 91 v.". 

La ley procesal penal establece como causal de 
nulidad el "no haberse notificado en debida ·forina el 
auto en que se señala día y hora para la celebración 
del juicio"~ Esta norma tiene ·su fundamento en el 
hecho de que siendo la audiencia pública un acto de 
importancia extraordinaria en el juzgamiento y 
preferencialmente en los juicios con intervención de 
Jurado, hay necesidad de que las partes se enteren 
oportunamente de esa fecha para que provean a la 
defensa de sus derechos, estudiando el expediepte 
para la preparación de sus alegatos. 

En orden a conseguir los fines antes indicados, 
el artículo 171, ordinal d), del Código de Procedi
miento Penal, dispone que el auto en mención se 
notifique personalmente al defensor. Y tiene que ser 
así, porque es éste el que interviene en el debate 
público en defensa de los derechos del procesado, 
unas veces refutando los cargos consignados en el 
auto de proceder y las alegaciones del Ministerio 
Público y de la parte civil, otras aminorando esos 
cargos y procurando para aquél una situación jurí
dica más' favorable. Por ésto, puede decirse con 
fundamento, que la importancia de dicha notifica
ción dice relación. especialmente al defensor y que 
en lo tocante al procesado, es hasta cierto punt~ se
cundaria .. 

.Por ello, ha dicho la Sala en otra ocasión: 
"La única medida autorizada por la ley es noti

ficar el auto de señalamiento de día y hora para 
la celebración del juicio al defensor, a fin de que 
éste trasmita esa notificación al procesado y éste 
cumpla con la obligación de estar presente en la 
audiencia pública, pues es ésta prerrogativa crea
da por el legislador a. favor del propio reo, a la 
cual puede renuncjar, sin que la renuncia implícita 
constituida por su ausencia pueda invocarse después 
como causal de nulidad" (Fallo de 24 de noviem
bre de 1950. Casación de Abe! Cantor Cubillos. Ga
ceta números 2089 a 2091, pág. 636). 

En el caso de autos las finalidades queridas por 
la ley se cumplieron a cábalidad con la notificación 
que de dicho· proveído se hizo al defensor de López, 
doctor Alzate Fernández y al nuevo defensor, doc
tor Conrado Osorno. A ésto se agre.ga, que el pro
pio doctor Alzate Fernández convino en la fecha se
ñalada y prometió actuar como defensor de su po
derdante en la segunda sesión dé la audiencia, sin 
que cumpliera este ofrecimiento. 

De otro lado, dice la Procuraduría, "lo esencial 
en esta materia es que el procesado esté asistido en 
la audiencia de:un abogado que haga la defensa de 
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la causa de aquél, y esa sagrada misión la desempe
ñó honesta y hábilmente el nuevo defensor doctor 
Osorno. El concurrió a la celebración del juicio, 
analizó las pruebas respectivas, planteó la tesis de 
la legítima defensa de su cliente, suscitó dudas acer
ca de la· responsabilidad de éste y pidió su absolu
ción, con lo cual demostró que conocía suficiente
mente el proceso, a pesar del corto tiempo de que 
dispuso para estudiarlo. Y como resultado de dicha 
gestión jurídica del defensor, los Jurados atenuaron 
la culpabilidad de López, aceptando que obró en 
riña imprevista". 

De ahí, que ni la Sala ni el Ministerio Público, 
encuentren que en la tramitación de este proceso 
haya habido merma de las prerrogativas a que k
nía derecho el procesado en su juzgamiento y con
secuencialmente no hubo violación de la norma cons
titucional que garantiza esos derechos. 

Como lo ha sostenido en varias ocasiones la Sala, 
no toda omisión, deficiencia o irregularidad en la 
tramitación de un proceso, tiene capacidad para de
terminar la invalidez de la actuación. Es necesario 
probar en esos casos, que el vicio procedimental fue 
de tanta importancia que influyó decisivamente en 
el resultado de la acción, y cuando se alega como 
causal de nulidad la omisión de una fórmula pro
pia del juicio, para que prospere hay que demostrar 
que por ese motivo se mermaron las garantías cons-

titucionales del procesado y esa anomalía fue le. 
causa del resultado adverso que se trata de corre
gir' (Casación de Carlos Garcés. Sentencia de 18 
de marzo de 1947). 

Y en este proceso, el representante del sindicado 
no ha demostrado a la Sala, que la intervención del 
doctor Conrado Osorno, como defensor del acusado. 
López en la audiencia, hubiera sido equivocada, de
ficiente o falta de idoneidad, y por ello el Jurado 
hubiera condenado a dicho sujeto. 

Por lo tanto, la causal de casación alegada por el . 
actor no está demostrada y no puede prosperar, no 
siendo el caso de invalidar el fallo recurrido. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Casa
ción Penal, acorde con el concepto del señor Procu
rador Delegado en lo Penal y administrando justi
cia en nombre de la República y por autoridad de 
la ley, NO CASA la sentencia del Tribunal Supe
rior de Pereira que ha sido materia del recurso. 

· Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno.-Aiejandro Camacho Latorre.-

Luis Gutiérrez Jiménez.-Angel Martín Vásquez.7 

Julio E. Argüello R., Secretario. 
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CIRCUNSTANCIAS DE MAYOR PEUGlROSliDAD.- LOS MOTIVOS INNOBLES O 
FUTliLES . ......,. LA liNDElFENSION DE LA VICTIMA 

1.-No es arbitraria la comprobación de una 

cualquiera de las circunstancias de mayor pe

ligrosidad. El proceso debe contener los ele

mentos de juiéio que permitan al tallador es

tablecer que los hechos materiales o las condi

ciones del reo o la forma de su actividad, asr 

como los motivos de su proceder, encajan en 

alguna de esas modalidades, que tienen el ca

rácter' de circunstancias de peligrosidad, y, por 

tanto, conllevan a la agravación de la respon

sabilidad, .por la misma gravedad que encie

rran. 

2.-La circunstancia de· mayor peligrosidad 

que se sustenta en la motivación de un hecho 

por una causa fútil, indica que el sujeto cri

minal produce su acción llevado por un senti

miento sin importancia, nimio y sin valor, por 

lo mismo que su apreciación resulta excesiva 

para producir .corno consecuencia un delito de 

la categoría del homicidio o cualquier otra in

fracción en donde prueba obrar el delincuente 

movido por cosa de tan poca entidad. Obrar 

así, no puede ser distinto de ejecutar el hecho 

de suerte que se manifieste de manera clara 

y patente la desproporción entre el acto co
metido y la causa determinante que lo produ

ce, haciendo resalta_r en forma inmediata la 

falta de proporcionálidad entre el delito que 

se comete y la razón determinante de la con

ducta del agente, lo que implica que el móvil 

sea erigido de manera expresa por el Código 

como manifestación de la peligrosidad que ex

hibe quien actúa de tal modo. 

3.-La indefensión de la víctima, no es cir

cunstancia que pertenezca al mismo sujeto que 

delinque, sino a las condiciones objeÜvas o 

materiales en que se realiza el delito. Dentro 

de las clasificadas en el estatuto represivo, co

rresponde a aquellas formas de ejecución que 

deben estar demostradas en el proceso para 

que es~én en capacidad de operar en la indivi

dualización de la pena, sistema que rige en el 

Código, como el medio de mayor eficacia para 

asegurar urra efectiva defenso. Jocial contra la 
delincuencia. 

Indefensión implica completa incapacidad del 

sujeto para repeler la agresión de que es víc

tima, en la generalidad de los casos. Es cir

cunstancia que mira no tanto a quien infr'inge 

la ley, como a aquel que resulta sujeto pasivo 

de la infracción. Por ello, si la apreciación de 

esa modalidad subjetiva no corresponde a la 

realidad, no puede imputarse legalmente, por

que entonces se desvirtúan los presupuestos 

jurídicos sobre que está sustentada esa forma 

de agravaci.ón de la responsabilidad. De con. 

siguiente, cuando las constancias procsales no 

la autorizan, no es licito al Juez presuponerla 

para aumentar la sanción. 

Es menester escudriñar el proceso en su con

tenido probatorio, para cerciorarse de que 

efectivamente el sujeto delincuente aprovechó 

esa ventaja, para cometer el delito. Cuando 

subjetivamente exista alguna verosimilitud de 

que la víctima no estaba indefensa, es posible 

que se incurra en injusticia al atribuir al vic

timario una situación que no estaba en condi
ciones de· medir en el grado en que lo haga 

mayormente responsable, entendido, es obvio, 

lo anterior en el sentido de que no correspon

da a forma alguna que implique modificación 

en la estructura del delito o elemento consti

tutivo del mismo. 

4.-En materia criminal, es regla sabia dar 

a la ~xplicación del delincuente un cierto mar

gen de credibilidad, cuando las circunstancias 

del delito revelen que subjetivamente el agen

te creyó posible un acontecer distinto al que 

describe la prueba testimonial. Los testigos 

describen hechos materiales que entran por 

sus sentidos externos, pero están en incapa

cidad de dar testimonio de los sentimientos 

que dominan al actor en el momento de delin. 

quir. El Juez sí puede valorar esta posibilidad 

y darle la apreciación que merece dentro de las 

condiciones en que se cumplió el hecho delic
tuoso. 

No de otra suerte se explica que unas cir

<:unstancias de peligrosidad es'tén en el mismo 
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sujeto que delinque, y otras en las formas o 
maneras en que se infringió la ley penal. 

5.-Si en un pliego de cargos no s4:: usan los 

vocablos técni«os, pero se consignan con toda 

nitidez los hechos fundamentales que configu-

• ran determinadas especies delictivas, y por 
esos hechos modificadores de la responsabili

dad se llama .a responder en juicio al procesa

do, ello basta para que, en su caso, se Inte
rrogue al Jurado acerca de tales modalidades 

y para que la sentencia decida sobre ellas. De 
no ser así, prevalecería en la administración 

de justicia lo formal sobre la verdad de las 

cosas y la aplicación del derecho que esa ver

dad mande. 
6.-Tratándose de circunstancias modificado

ras de la responsabilidad o de elementos es
tructurales del delito, corresponde al tribunal 
de conciencia su calificación, y producido el 

veredicto, su aceptación es obligatoria si no se 
declara contraevidente. · Los artículos 480 y 

499 del C. de P. P., bien claro determinan las 
distintas funciones de los Jueces cuando obran 
en puro derecho o tienen como auxiliares en la 
administración de justicia a los miembros que 
componen el JUI·ado popular. 

7.-La Corte ha mantenido la doctrina de 

que si una circunstancia en la comisión del de
lito ha sido tenida como modificadora de la 
responsabilidad, el hecho de que el .Jurado la 
niegue impide al Juez de derecho computarla a 
un título distinto, como agravante de la san
ción. Es la identidad o coincidencia entre la· 

circunstancia deducida por el aspecto de la 

mayor peligrosidad que implica, y la modali

dad constitutiva de un elemento que da al he

cho una más alta categoría en la escala penal, 

desligándolo del concepto de peligrosidad, para 

encajarlo en una calificación jurídica distinta, 
la que otorga especial relevancia a la doctri

na, la cual no tendría idéntica aplicación, si 
aquella coincidencia o semejanza no se mani

festara, porque entonces el principio de con

tradicción en que se funda la doctrina, para 

evitar _que un mismo hecho se cargue doble
mente a una misma persona, ya no tiene igual 

operancia, desde luego que si existen matices 

o modalidades que diferencian unas y otras 

circunstancias, nada impide que el Juez las 

considere y valore como elementos mensura
dores de una mayor o menor responsabilidad, 

y, por ende, de una pena más grave o más 

atenuada. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, enero veintit!és de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Angel Martin Vásquez) 

Vistos: 

Por medio de apoderado especial el procesado en 
este negocio Juan Montenegro Charris presentó de
manda de casación contra la sentencia del 20 de 
septiembre de 1951, en virtud de la cual el Tribu
nal Superior del. Distrito Judicial de Santa Marta 
condenó a tal sujeto a la pena principal de once 
años de presidio, junto con las accesorias _legales, 
por el delito de homicidiq" en la persona de Miguel 
Acosta Bendeck. 

El recurrente invoca las causales primera, segun
da y tercera del artículo 567 del Código Procesal 
Penal. 

Los motivos de impugnación, con fundamento en 
las causales dichas tienen en el libelo argumentos 
que se relacionan estrechamente. De aquí que sea 
más lógico estudiarlos conjuntamente en aquello 
que sea susceptible del recurso, pues la causal se
gunda, también alegada, como en reiterada doctrina 
lo tiene resuelto esta Sala no es viable en los juicios 
en que interviene el Jurado, desde luego que el fa
llar éste en conciencia impide que otra entidad dis
tinta juzgue la prueba sobre que sustentó el vere
dicto, a menos que sea contraevidente, pero su de
claratoria sólo compete al Juez o Tribunal respec
tivo, atribución ésta que las normas procesales en 
vigor no dejaron a la Corte al crear el recurso de 
casación. Fuéra de esto, obrar de otra suerte equi
valdría a convertir el recurso en una tercera ins
tancia, desvirtuando así su índole misma ajena por 
su técnica a este menester. 

Hechos y act?tación procesal 

En las horas de la tarde del 28 de junio de 1948 
cuando el señor Miguel Acosta Bendeck se encon
traba acompañado de otras personas en negocio de 
ganados en un campo cercano al Corregimiento de 
Guáimaro, Distrito de Salamina (Magdalena), al 
encontrarse con Juan Montenegro Charris y a cau
sa de que las reses de aquél se entraban a la propie
dad del último, surgió entre ellos un altercado, ~n 
el cual ambos emplearon un tono alto y se dirigie
ron agresiones recíprocas. Sin que se conozca exac
tamente la razón de ello, esto es que fuera amena
zado, como lo afirma el homicida o por causa de la 



misma discusión habida entre los Protagonistas del 
encuentro verbal, es lo cierto que Montenegro corrió 
hasta su casa de habitación y de allí regresó ar
mado con una escopeta al lugar en donde se encon
traba Acosta. VolVió a iniciarse el altercado entre 
éste y Montenegro, quien por encontrarse armado 
aúmentó su beligerancia, al extremo de desafiar e 
insultar a su contendor que se limitaba a manifes
tar que no llevaba arma consigo, para comprobar 
lo cual se alzaba la camisa. Tal actitud en lugar de 
contener la ira del procesado, sirvió para que apro
vechando una circunstancia favorable en el círculo 
de los que acompañaban a Acosta y hacían todos 
los esfuerzos por evitar la tragedia, disparara con
tra aquél, hiriéndolo mortalmente en el cuello y en 
·el pecho, por lo cual falleció inmediatamente .. 

Inició la correspondiente investigación sumaria 
.el Alcalde de Salamina (Magdalena) y una vez per
feccionada pasó al conocimiento del Juzgado Segun
do Superior de Santa Marta. Este despacho aco
·giendo en su ii¡tegridad el concepto del señor Fis
cal y motivando únicamente con él la providencia, 
Uamó a responder en juicio a Montenegro Charris. 
Como el señor' Agente del Ministerio Público lo su
girió en su vista y el Juez acogió igual criterio, al 
ilelito se le dio la fisonomía de que había sido co
metido "con la gravedad de haberse llevado a cabo 
estando desarmada la víctima" (fls. 105 del cuader
no principal). 

Apelada dicha providencia, el Tribunal la confir
mó en todas sus pa~tes y en alguno- de los conside
randos dijo expre-samente: ''Las circunstancias que 
rodearon la muerte violenta de Acosta Bendeck, se
gún el relato que hacen los testigos, y los motivos 
que la originaron, de acuerdo con la confesión del 
mismo sindicado, justifican la modalidad que se 
hizo constar en la vista fiscal que se acogió como 
fundamento del auto de proceder" (fs. 119). 
' Fue así como se sometió a la consideración del 

tribunal popular el ~iguiente cuestionario: 
"¿El señor Juan Montenegro Charris, es respon

sable de haber dado muerte, con intención de matar 
al señor Miguel Acosta Bendeck, hecho ocurrido el 
28 de junio de 1948 en el Corregimiento de Guái
maro, perteneeiente al Municipio de Salamina, con 
la gravedad de encontrarse desarmada la víctima y 
ocasionándole las lesiones descritas en la correspon
diente diligencia de autopsia?". 

El jurado, por unanimidad, rindió su veredicto 
.así: 

"Sí, pero sin saber que la víctima estaba desar
mada". 

En desarrollo de esta decisión el Juez del cono-· 
\ 
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cimiento dictó sentencia condenatoria y de este te
nor son los considerandos segundo y tercero que 
motivan- la sentencia: 

"2'? La pena en (ll presente caso la señala el ar
tículo 362 del Código Penal y es de presidio de ocho 
a catorce años, 

"39 Según el artículo 39 del C. P. sólo podrá apli
carse el máximo de la sanción cuando concurran 
únicamente circunstancias de mayor peligrosidad y 
el mínimo cuando concurran únicamente de menor 
peligrosidad. 

"En el presente caso obra en favor del homicida 
el haber confesado su delito y el hecho de no tener 
malos antecedentes~ 

"N o concm;ren circunstancias de mayor peligro
sidad. En ·consecuencia debe aplicarse el mínimo de 
la pena" (fls. 172, cuaderno principal). 

Esta sentencia no fue apelada, pero la revisó e_Z 
Tribunal por consulta, discrepando con el fallador 
de primer grado en cuanto a la pena impuesta al 
reo, la que aumentó a once años. 

Fundamenta el superior las razones de tal au
mento diciendo que de conformidad con el propio 
relato del procesado en la indagatoria si en realidad 
existió agresión injusta por parte de Acosta Ben
deck, ya el mal estaba hecho y no había de qué de
fender, restándole sólo al ofendido recurrir a la jus
ticia para que impusiera la respectiva sanción y 
ordenara las indemnizaciones pecuniarias a que hu
biera lugar. Como el ofendido lo que hizo fue reac
cionar después contra el injusto agresor, su acción 
revistió entonces un carácter antijurídico y delictuo
so, porque todo brote de la venganza, forma aguda 
del odio, acusa un estado de peligrosidad en el ven
gador o sujeto de ella. Obró, pues, el procesado im
pulsado más por el arrebato de ira, que por la con
sideración de una ofensa al honor por la tal agre
sión, y, en esta situación su peligrosidad es evi
dente. 

"Demostrado como está -agrega el Tribunal- el 
homicidio que Juan Montenegro cometió en la per
sona de Miguel Acosta Bendeck, con la modalidad 

·de llevnrlo a 'cabo c;;'n intención de matar y con la 
gravedad de que la víctima estaba desarmada y por 
motivo perverso o innocuo, fútil, pequeño, baladí, en 
una palabra por motivo que en iguales condiciones 
no hubiera conducido a una persona sensata a que
brantar la ley, es el caso de descartar la opinión del 
Jurado: 'pero sin saber que la víctima estaba des
armada', y, por ende, el de modificar la sentencia 
que se revisa, en lo concerniente a la cuantía de 
la pena, por la gravedad del hecho delictuoso y por 
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concurrir circunstancias de mayor peligrosidad que 
lo acompañaron". 

Destaca, pues, el fallo recurrido que en la eje
cución del hecho se presentan circunstancias de pe
ligrosidad que hacen referencia al modo de proce
der del agente por los motivos determinantes que lo 
impulsaron al delito y también por las condiciones 
objetivas en que se hallaba la víctima en el mo
mento de recibir el impacto de arma de fuego que 
dio al traste con su vida. Sin decido precisamente, 
es notorio que el fallador tuvo en cuenta en forma 
particular las circunstancias de mayor peligrosidad 
previstas en los numerales 39 y 7Q del artículo 37 
del Código Penal, puesto que señala que obró por 
motivos fútiles y acepta que la víctima se hallaba 
indefensa y en estado de manifiesta inferioridad. 
· Mas a estas circunstancias que constituyen mo-

dalidades específicas de mayor peligrosidad, agrega 
también la genérica de la gravedad y modalidades 
del delito, por cuanto afirma el fallo que la ejecu
ción del mismo revela gran peligrosidad en el agen
te, lo que hace que de conformidad con la legislación 
penal vigente, ese homicidio deba considerarse en 
forma más agravada qeu el simplemente voluntario. 

Como el recurrente sólo concreta sus críticas a la 
sentencia en relación con las circunstancias de ma
yor peligrosidad, sin hacer referencia a este otro 
aspecto de la cuestión, la Corte habrá de circuns
cribir su estudio a la materia que señala la deman
da, esto es a establecer si el Tribunal de instancia 
aplicó o no las normas legales que regulan la indi
vidualización de la pena en el estatuto penal vigen
te, y, por tanto, si las circunstancias de mayor pe
ligrosidad que tuvo en cuenta para aumentar la 
sanción en su mínimo corresponden a los preceptos 
técnicos que autorizan ese arbitrio judicial. 

Causales de casación 

En dos capítulos divide la demanda la acusación 
que formula contra la sentimcia recurrida. El pri
mer capítulo lo destina al análisis y demostración 
del primer cargo, que fundam(!nta en la causal pri
mera del artículo 567, por cuanto se incurrió al 
condenar al reo en violación de la ley sustantiva 
penal, por errónea interpretación- e indebida apli
cación. ''Con la sentencia recurrida -dice el libe
lo- se violó la ley penal sustantiva porque se in
terpretó erróneamente al dejar de aplicar el -ar
tículo 39 del Código Penal en armonía con los or
dinales 1 Q y 99 (sic) ; y se aplicó indebidamente al 
deducir las circunstancias del art. 37 (3:¡. y 71).) ". 

El segu~do capítulo de impugnación lo dir.ige la 
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demanda a establecer que la sentencia "violó el!il 
forma obstensible la ley penal sustantiva, poJrll[llll~ 

dejó de aplicar la última parte del artículo 3S del 
Código Penal, por errada interpr~tación de los he
chos y por estar en desacuerdo con el veredicto del 
Jurado". 

En realidad de verdad los dos motivos alegados 
se funden en uno, pues si hubo indebida o errónea 
interpretación de la ley en cuanto a la aplicación 
de las circunstancias de mayor peligrosidad que se 
tuvieron en cuenta· para agravar la sanción, ello 
mismo incide en el desacuerdo de la sentencia com 
el veredicto del Jurado, por cuanto habiendo ex
cluido éste la modalidad agravante de la indefen
sión de la víctima por encontrarse desarmada, no 
autorizaba al fallador para tener en consideración 
esa modalidad como circunstancia de mayor pelli
grosidad. 

Desde este punto de vista el estudio del recurso 
puede hacerse analizando conjuntamente los moti
vos de impugnación. Las mismas conclusiones de 
la demanda, que en seguida se transcriben, indican 
que si bien en alguna parte de ella se alude expre
samente a la causal segunda, ningún cargo concre
to se hizo en este sentido, y bien por esta razón O· 

por el que ya antes se apuntó, de no ser viable di
cha causal en los negocios en que conoce el Jurado, 
sólo a los motivos que constituyen las conclusiones. 
se remitirá la Corte en la decisión del recurso. 

Dichas conclusiones son del siguiente tenor: 

"En el ·capítulo primero se demuestra que el Tri
bunal -debido a errada apreciación e interpreta
ción de los hechos- imputó a Juan Montenegro Cha
rris circunstancias de mayor peligrosidad que no se· 
acreditaron en el proceso, lo que dio lugar a viola
ción el~ la ley penal, desd(! luego que se aplicaron 
normas del artículo 37, y se dejó de aplicar ia úl
tima parte del artículo 39 del Código Penal. 

"En el capítulo segundo se demuestra que el Tri
bunal -debido a errada apreciación de la verdad
violó el artículo 480 del Código de Procedimiento 
Penal, por cuanto la sentencia no está acorde con 
el veredicto del Jurado, siendo así que éste se ajusta 
al auto de proceder y a la realidad del expediente, 
dando lugar a considerar circunstancias de mayor 
peligrosidad a aquellas que el Jurado ha calificado 
como modificadoras del delito. 

"Se aplicó -agrega- indebidamente el1 artícul(J; 
37 del Código Penal, cuando el que ha debido de a
plicarse es el 39 ibídem, última parte". 



Concepto del señor Procurador Delegado 

Este funcionario, después de minucioso análisis 
de las tesis presentadas en la demanda, concreta su 
estudio en las causales primera y tercera, y al exa
minar lo referente a los capítulos en que divide el 
recurrente las causas porque impugna la sentencia 
recurrida, las analiza por separado, en primer tér
mino lo que dice relación con los motivos innobles 
o fútiles que determinaron a obrar al reo, y en se
gundo lugar a las condiciones de inferioridad o in
defensión en que se encontraba la víctima en el mo
mento del delito. 

Sobre el primer aspecto afirma: 
''Así las cosas, se justifica la agravante acceso

ria deducida por el Tribunal sobre la futilidad del 
móvil que determinó al agente, ya que aparece ma
nifiesta la desproporción entre la pretendida ofensa 
que alega el acusado -que en verdad no tiene apo
yo en el proceso- y la muerte de Acosta Bendeck". 

Concluye que por un doble aspecto concurre la 
circunstancia de mayor peligrosidad que contempla 
el numeral 39 del artículo 37 del Código Penal, o 
sea futilidad del motivo y lo innoble del mismo. 

En cuanto al segundo tema, dice como conclu
sión: 

"En resumen, hay identidad entre la circunstan
cia rechazada por el Jurado y la deducida por el 
Tribunal, lo que implica violación del artículo 37 de 
la ley penal sustantiva". 

O sea, que se halla probado el segundo cargo del 
libelo, en cuanto la sentencia no guarda consonancia 
con el veredicto. 

Decisión de la Corte 

Se considera: 

Dentro de la técnica del Código se señalaron de 
manera taxativa las circunstancias de mayor peli
grosidad que deben servir al Juez para individua
lizar la condena en un caso ·dado. No se dejó, pues, 
al sólo arbitrio del fallador la medida de la pena 
sino que se le impuso un límite dentro del cual de
bía moverse para valorar la peligrosidad y buscar 
por este medio un criterio mensurador de la sanción. 
Esta limitación de las atribuciones del sentenciadoi· 
surge precisamente. de la contextura misma del es
tatuto que no quiso otorgar a aquel funcionario 
más facultades que las fijftdas de· manera expresa 
en la ley, quizás con el intento de prevenir la ar
bitrariedad que podría derivarse de la amplitud con 
que se usara, si un conocimiento incompleto de la 
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técnica del Código permitiera encontrar elementos 
de peligrosidad en actos o motivos que de ninguna 
manera contiene este elemento individualizador de 
la penalidad. 

N o otra significación tiene el artículo 37 del es
tatuto represivo que señala las circunstancias de 
mayor peligrosidad, las cuales agravan la respon
sabilidad siempre que no se hayan previsto. como 
modificadoras o elementos constitutivos del delito. 
·De manera que cuando en un determinado proceso 

1aparezca alguna de estas circunstancias ·estableci-
da, el Juez no puede menos que valorarla en su 
exacta significación jm·ídica, dándole la relevancia 
penal que esté contenida en ella para servir de me
dida de la cuantía de la pena que debe imponer al 

'responsabie del delito. 
Es claro que no es arbitraria la comprobación 

de una cualquiera de esas circunstanci?.s de mayor 
peligrosidad. El proceso debe contener los domen
tos de juicio que permitan al fallador establecer 
que los hechos materiales 'o las condiciones del reo 
o la forma de su actividad, así como los motivos de 
su proceder, encajan en alguna de esas n'lodalidades, 
que tiene.n ~l carácter de circunstancias de peligro
sidad, y, por tanto, conllevan a la agravación de la 
responsabilidad por la misma gravedad que encie
rran. 

En el proceso a estudio los elementos probatorios 
que suministra el expediente permiten comprobar 
que tuvo razón legal el Tribunal para computar 
como circunstancia de mayor peligrosidad los mo
tivos innobles o fútiles con que procedió el homicida. 
r~xiste la constancia procesal' de que fue grande
mente desproporcionada la reacción del reo moti
vada por la controversia verbal que se había sus
citado entre los protagonistas del hecho por sucesos 
baladíes, que si bien podían dar lugar a reclama
ciones entre ellos, no tenía entidad bastante para 
producir las graves consecuencias que se traduje
ron en la pérdida de una vida en condiciones, que 
no debía causarse,si precisamente Montenegro Cha
rris no obra con tanta precipitación y si su belige
rancia no Jo lleva hasta su casa a buscar el arma 
con que luego ha de perpetrar el delito. 

Los testigos presenciales del suceso están acor
des en .afirmar que las expresiones cruzadas entre 
Acosta y Montenegro no tenían suficiente gravedad 
para llevar a éste a los extremos a que llegó. Ana
lizados con el mayor rigorismo los hechos, se des
prende de ellos que más que la reacción justificada 
por algún motivo, obró en el ánimo del homicida 
una pasión vengativa, que en una personalidad im- · 
pulsiva como la que exhibe el prQcesado, llevó a 



exaltarlo tanto que ni la presencia de varias per
sonas, que trataron de impedir la culminación del 
hecho, ni los ruegos de su pequeño hermano que 
}mgnaba por quitarle la escopeta, fueron suficien
tes para disuadirlo de su propósito, el que agotó 
cuando dirigió contra su víctima el disparo mortal. 

Declara el testigo Cristóbal de la Rosa: 
"Y o me encontraba en el día de ayer (declaró el 

29 de junio de 1948), en las horas de la tarde, sen
tado p0r los lados del caño 'El Perro', cuando pasó 
el señor Miguel Acosta Bendeck en compañía del . 
señor Elías Acosta Jubiz, un señor Benoit y otros 
dos señores cuyos nombres ignoro; el señor Acosta 
Bendeck me pidió que fuera con ellos para ayudar
le a herrar un ganado y ya de regreso, cr,uzó con 
nosotros el señor Juan Montenegro Charris, y mo
mentos después nos volvió a alcanzar el mismo 
Montenegr·o· Charris, quien se tiró del. animal en 
que venía montado, trayendo una escopeta y llama
ba a Miguel Acosta para matarlo, insultándolo a 
gritos; el señor Miguel Acosta no le hacía caso y 
el señor Benoit se le atravesaba por delante mon
tado en su caballo, tratando de impedirle que dis
parara; los demás que estábamos allí rodeamos al 
señor Acosta Bendeck, pero hubo un momento en 
que ése se apartó un poco, montado en su caballo 
y entonces Montenegro Charris le disparó un tiro 
que lo tumbó en seguida del caballo. En seguida 
Montenegro Charris volvió a cargar la escopeta y 
se regresó corriendo. Montenegro le hizo el disparo 
a Acosta Bendeck como a una distancia de siete 
metros, y Acosta Bendeck cayó al suelo. Con Mon
tcnegro llegaron cinco personas más, pero no los 
conocí porque se quedaron algo distantes; sólo un 
hermanito de Montenegro, como de ocho años, cuyo 
nombre no sé, se acercó a Montenegro y trató de 
quitarle la escopeta, pero Montenegro lo apartó de 
un manotón" (fs. 6). -

La declaración anterior la ratifica Manuel Salas, 
así: 

''Yo llegué ayer como mozo de Benoit, Bendeck y 
Carlos Gutiérrez, que venían a comprar un ganado, 
estuvimos cogiendo y herrando ganado en compa
ñía de los nombrados, Elías Jubiz, Miguel Acosta 
Bendeck y un jojen de nombre Cristóbal, y ya como 
a las tres de la tarde, después de haber traído el 
ganado hasta un corral y dejarlo encerrado, se pre
sentó un hombre joven, moreno, regular de alto, 
montado en una yegua y traía una escopeta; al lle
gar trató de amarrar la yegua aún montado, pero 
no cayó la cabuya en la madrina; entonces se bajó 
y le gritó al señor Miguel Acosta que aquí era don
de iban a arreglar el asunto; el señor A costa le 

contestó que él estaba desarmado, alzándose la ca
misa, pero el hombre le apuntó con la escopeta, gri
tando varios insultos y diciendo que lo iba a matar; 
el señor Benoit se metió por en medio, atravesán
dole el caballo, y un niñito trató de quitarle la es
cop~ta al hombre, pero éste lo empujó y disparó 
contra Miguel Acosta en el momento en que éste se 
apartó del grupo, hiriéndolo y derribándolo muerto 
del caballo; detrás del matador venían otros hom
bres que se quedaron a alguna distancia y se re
gresaron cuando el matador se fue, y el niñito se 
llevó la yegua del matador" (fs. 9). 

No mencionan los testigos _presenciales apuntados 
y los demás que obran en el informativo hecho al
guno demostrativo de que Acosta Bendeck tomara 
una actitud frente al contendor que hiciera temer a 
éste 'ataque contra su persona o )e dirigiera una 
expresión de tal índole que lo obligara a reaccionar 
para repeler la ofensa. Es el propio sindicado quien 
introduce en su confesión circunstancias modifica
doras que los testigos no mencionan y cuyo conte
nido debe examinarse para establecer si en reali
dad con esos elementos de juicio puede destruirse 
la afirmación del recurrente en el sentido de que el 
cómputo de las circunstancias de peligrosidad que 
hizo la sentencia "resulta legal porque no está de
mostrado que el homicida· procediera por motivos 
fútiles o innobles. 

En su indagatoria Montenegro explicó así los 
hechos: 

''El señor Acosta Bendeck, estaba parado en la 
puerta de un potrero cuando yo<-pasaba y estaba 
solo. . . Cuando yo pasaba me ha dicho, ole, y le 
contesté qué pasa, y me dijo él por qué le echaba 
las .vacas para afuera, y le dije que cuantas vece¡¡ 
se metieran las echaba afuera y me dijo que si yo 
era el predispuesto y yo le dije que sí lo era y que 

. si lo era qué había, entonces él me ha intimado 
como a tirarme, entonces yo le dije que no fuera 
tan pendejo, que me esperara que yo estaba sin ar
ma, me dijo que sí me esperaba, entonces yo eché 
a correr mi bestia para lleg-ar a la posesión, cogi ·la 
escopeta y he salido a bati:rme con él; lo he encon
trado todavía en el lugar en que me estaba espe
rando, _lo grité a ver qué resolvía y. me dijo que me 
estaba esperando, entonces he intentado de tiraylo 
y se tiró de su bestia, pensé habérselo perdonado, 
entonces me dijo que yo era un mugre, lo mismo 
que mi padre, le volví a preguntar que quién es el 
mugre y ha vuelto. a decirme que yo y mi pae (sic), 
volví a repetir la misma pregunta por contesta le 
dí fue -mugre esto que t~ va y le disparé y calló 
(sic) al suelo" (fs. 14 vto.). 



Como se ve esta confesión está ampliamente con
tradicha por. las prueJ;?as testimoniales que obran 
en el proceso. Ninguno de los declarantes que pre
senciaron los hechos abona las afirmaciones de Mon
tenegro Charris. Pero aunque así fuera, resulta 
evidente que las razones justificativas de su con
ducta en ningún caso ofrecen modalidades suscep
tibles de explicar una acción que rebasa sin duda 
alguna la causa del hecho, porque aún aceptando 
los descargos del actor, se puede concluir que los 
motivos determinantes del homicidio tienen un ca
rácter que los sustraiga a la apreciación de que el 
procesado obró en cj.rcunstancias que acusan ma
nifiesta peligrosidad, ya que es imposible admitir 
que una expresión tan nimia y baladí como la pa
labra "mugre", que pone en boca de la víctima 
como la única ofensa. que le dirigiera y la que mo
tivó el disparo, alcarice un poder de tanta capaci
dad ofensiva que explique la reacción violenta del 
procesado. 

La circu~stancia de mayor peligrosidad que se 
sustenta en la motivación de un hecho por una cau
sa fútil, indica que el sujeto criminal produce su 
acción llevado por un sentimiento sin importancia, 
nimio y sin valor, por lo mismo que su apreciación 
resulta excesiva para producir como consecuencia 
un delito de la categoría del homicidio o cualquier. 
otra infracción en donde prueba obrase movido el 

· delincuente por cosa de tan poca entidad.· Obrar 
·así no puede ser distinto de ejecutar el hecho de 
suerte que se manifies.te de manera clara y patente 
lJ desproporción entre el acto cometido y la causa 
B.eterminante que lo produce, haciendo resaltar en 
forma inmediata la falta de proporcionalidad en
tre el delito que se comete y la razón determi
nante de la conducta del ágente, lo que implica que 
el móvil sea erigido de manera expresa por el Có
digo como manifestación de la peligrosidad que ex
hibe quien actúa de tal modo. 

Analizada de esta suerte la conducta de. Monte
negro Charris, complementando sus afirmaciones 
con las que resultan .de la pru~ba testimonial, apa
rece claro que la futileza del móvil.tiene que con
ducir a la agravación de su responsabilidad y que 
correspondiendo al fallador p~r ministerio de ia ley 

. la obligación de medir la pena dentro de los lími
tes por ella misma fijados, señalando también las 
circunstancias de peligrosidad que hayan concurri
do ·al acto, es manifiesto que la sentencia recurrida 
no' puede ser impugnada precisamente por haber 
agravado la penalidad al reo en atención a que 
obró movido por una causa que tiene todos los ca
racteres que la colocan dentro del concepto que es-
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tablece la peligrosidad en la futileza o nimiedad 
del factor que determinó el obrar del agente. 

Con razón dice el colaborador que "aún admi
tiendo las afirmaciones de Montenegro, de que él le 
disparó a Acosta Bendeck porque le dijo 'mugre', lo 
mismo que a su padre, esa mera expresión no im
plica una ofensa grave y de suficiente potencialidad 
para reaccionar en la forma tan desproporcionada 
y violenta como lo hizo el procesado, esto es, aco
metienoo al autor de tales palabras y causándole la 
muerte. 

"El vocablo 'mugre' -agrega aquel funcionario
según el Diccionario de la lengua, significa 'grasa 
o suciedad de la lana, vestidos, etc.' Por tanto, di
cha palabra podrá implicar una actitud despectiva, 
una grosería para la persona a quien se le dirige, 
pero no un serio ataque a su honor, a sus cualida
des de hombre de bien, a su patrimonio moral y 
social, que normalmente encienda las llamaradas de 
la emoción cólera, haga perder las fuerzas inhibi
torias de la personalidad y lleve al sujeto. hasta el 
trance supremo de matar a quien lo ha ofendido en 
magnitud tan grande. 

"Este no es el caso de Montenegro. Todo indica 
que él es de un temperamento irritable y explosivo, 
que reacciona desmedidamente, en intensidad y du
ración, ante cualquier estímulo, por leve y baladí 
que éste sea". 

La verdadera causa de haberse hecho criminal 
Montenegro no radica en nada distinto de un os
curo sentimiento ·de venganza, determinado por el 
hecho intrascendente de haberle formulado la víc
.tima un reclamo en el sentido de que no le largara 
los animales que se entraban a la propiedad del 
reo. Es muy frecuente•entre propiedades colindan
tes, ··cuyas cercas no se encuentren err buen estado 
que los semovientes de una persona se pasen a 1~ 
vecina. La ayuda mutua entre los convecinos indica 
que lo razonable es poner coto al hecho modifican
do la causa que lo produce, _esto es arreglando las 
cercas, de suerte ·que aquella circunstancia no con
duzca ningún perjuicio para quien sufre las conse
cuencias de tal acontecer. Pero liquidar esta situa
ción del modo como lo hizo el procesado indica que 
su actity.d tiene especiales características, que la 
encajan en una modalidad circunstancial, que la ley 
seña~a como de mayor peligrosidad y es a tal con
sideración a que se tiene que ceñir el Juez para 
imponer· la pena, porque la manifestación antiso
cial que un acto así conlleva,. implica que el sujeto 
es peligroso por ese motivo y como tal debe ser 
sancionado. 

Concurre pues, en el procesado la circunstáncia 
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de mayor peligrosidad que consagra el numeral 39 
del artículo 37 del estatuto represivo, y por ello la 
sentencia que ·así lo rec.onoció no es susceptible de 
modificación por estar ceñida a la ley. En conse
cuencia no prospera por este aspecto ninguna de 
las causales alegadas. 

Condic·iones de inferioridad o de indefensión 
del ofendido. 

Con:;¡ ya se indicó la demanda plantea el segun
do motivo de impugnación contra el fallo recurrido 
en el hecho de haber violado el Tribunal, en forma 
obstensible, la ley penal sustantiva, al no aplicar la 
última parte del artículo 39 del Código Penal, lo 
que constituye una errada interpretación o apre
ciación de los hechos y demuestra también el des
acuerdo de la sentencia con el veredicto del Jurado. 

La Corte contesta: 
La indefensión de la víetima no es circunstancia 

que pertenezca al mismo sujeto que delinque sino 
a las cpndiciones objetivas o materiales en que se 
realiza el delito. Dentro de las· clasificadas en el 
estatuto represivo corresponde a aquellas formas 
de ejecución que deben estar demostradas en el pro
ceso para que estén en capacidad de operar en la 
individualización de la pena, sistema que rige en el 
Código como el medio de mayor eficacia para ase
gurar una efectiva defensa social contra la delin
cuencia. 

Indefensión implica completa incapacidad del su
jeto para repeler la agresión de que se es víctima, 
en la generalidad de los casos. Es circunstancia que 
mira no tanto a quien infringe la ley, como a aque
lla que resulta sujeto pasivo de la infracción. Por 
ello, si la apreciación de esa modalidad subjetiva 
no corresponde a la realidad, no puede imputarse 
legalmente, porque entoncse se desvirtúan los pre
supuestos juridicos sobre que está sustentada esa 
forma de agravación de la responsabilidad. De con
siguiente, cuando las constancias procesales no la 
autorizan no es lícito' al Juez presuponerla para 
aumentar la sanción. 

Es menester escudriñar el proceso en su conte
nido probatorio para cerciorarse de que efectiva
mente el sujeto delincuente aprovechó esa ventaja 
para cometer el delito. Cuando subjetivamente exis
ta alguna verosimilitud de que la víctima no estaba 
indefensa, es posible que se incurra en injusticia al 
atribuir al victimario una situación que no estaba 
en condiciones de medir en el grado en que lo haga 
mayormente responsable, entendido, es obvio, lo an
terior en el sentido. de que no corresponda a for-

ma alguna que implique modificación en la estruc
tura del delito o elementos constitutivos del mismo. 

De las pruebas del proceso se deduce que las cir
cunstancias en que obró Montenegro permiten ad
mitir que el encuentro anterior a la culminación de 

· los sucesos con la muerte de Acosta, lp predispo
nían a la creencia de que su adversario no estaba 
desprovisto de medios de defensa. Si así lo creyó 
el homicida y obró en consecuencia, sería excesivo 
presumir que actuó seguro de aquella indefensión. 
Por consiguiente, resulta más conforme a derecho 
suponer que dadas aquellas circunstancias era pre
sumible la defensa de su ocasional contendor y que 
de esta suerte obró en la creencia. fundada de que 
ella existía. 

Así las cosas, no puede imputarse al procesado 
una situación de hecho, que por serlo excluye des
de el punto de vista subjetivo en que ese elemento 
de peligrosidad impera, una agravante de su res
ponsabilidad que no estaba en condiciones de eludir 
poi la mane·ra como los hechos se desarrollaron. 
Ellos implican la precipitación en el obrar del agen
te y por lo mismo permiten deducir que no los tuvo 
en cuenta para su actividad criminal. 

Puede decirse que en este punto la confesión del 
reo se hace verosímil. En materia criminal es regla 
sabia dar a la explicación del delincuente una cier
ta margen de credibilidad euando las circunstancias 
del delito revelen que subjetivamente el agente cre
yó posible un acontecer distinto al que describe la 
prueba testimonial. Los testigos describen hechos 
materiales que entran por sus s~ntidos externos, 
pero están en incapaddad de dar testimonio de los 
sentimientos que dominan al actor en el momento 
de delinquir. El Juez sí puede valorar esta posibi
lidad y darle la apreciación que merece dentro de 
las condiciones en que se cumplió el hecho delic
tuoso. 

No de otra suerte se explica que unas circunstan
cias de peligrosidad estén en el mismo sujeto que 
delinque, y otras en las formas o maneras en que 
se infringió la ley penal. Por ser de la primera 
categoría la que aquí se estudia, nada impide de
sestimarla como condición agravante de la pena
lidad. 

Fuéra de lo anteriorior, conviene recordar que 
desde la pieza calificadora del proceso, se imputó 
a Montenegro la comisión de un delito de homicidio, 
aduciéndole como circunstancia modificadora de la 
responsabilidad el hecho de haberse llevado a cabo 
estando desarmada la víctima. Es decir, como lo 
anota la Procuraduría, que al hecho punible se le 
dio el carácter de específicamente agravado por la 



indefensión del ofendido, porque a ello equivale el 
· 'haberse causado la· muerte cuando se hallaba iner
me y en actitud de evitar el choque con el· agresor. 

Es cierto que en el auto de proceder no se men
·eionó expresamente cuál circunstancia era aquella 
.que le daba al delito una peculiar gravedad por la 
fÓrma de su ejecución. Pero no cabe duda que se le 
-dio el carácter de alevoso al ataque del agresor, 
porque sólo así procede el que con cobardía y des
lealtad sorprende . a la víctima inerme o despreve
nida y ejecuta el hecho sin el 1penor peligro para 
su persona. 

Q . 
Siendo ello así, no puede anotarse una falta de 

técnica en la ausencia de~ término estrictamente 
jurídico para designar la forma de ejecución del 
homicidio mediando la circunstancia de la alevosía, 

. para señalar con enter<t exactitud que tenía la ca-
líficación precisa de asesinato, porque en la expre
sión. usada ponderando la gravedad del delito, por 
encontrarse desarmada la víctima, que se empleó 
tanto en la pieza enjuiciatoria ~omo en el cuestio
nario para el Jurado, quedó claramente descrito el 
cuadro legal que configura aquella modalidad, que 
tanta categoría de grave dá a la infracción hasta 
elevarla al asesinato, conforme al numeral 59 del 
artículo 363 del estatuto penaL 

"Si en un pliego de cargos -dice el colaborador
no se usan los vocablos técnicos, pero se consignan 
ceon toda nitidez los hechos fundamentales que con
figuran determinadas especies delictivas, y por esos 
hechos modificadores de la responsabilidad se llama 
a responder en juicio al procesado, ello basta para 
que, en su caso, se interrogue al Jurado acerca de 
tales modalidades y para que la sentencia decida 
sobre ell,as. De no ser así, prevalecería en la admi
nistración de justicia lo formal sobre la verdad de 
las cosas y la aplicación del derecho que esa verdad 
mande". 

Por lo demás, ésta ha sido la doctrina constante 
de la Corte, frente al problema que se analiza. 

Se dijo ya que desde el auto de proceder se le 
dio especial gravedad al homicidio de Montenegro. 
En armonía con esto, el cuestionario para el Jurado 
debía contener esa misma calificación, para que 
obrando en consecuencia se pronunciara sobre ella. 
Así lo hicieron los Jurados y con la libertad de de
cisión que la ley les otorga negaron el elemento 
constitutivo de asesinato de que se viene haciendo 
mérito. 

Correspondía en estas condiciones al Tribunal 
optar por uno de estos dos caminos. Declarar con
t:raevidente el vered·icto en esta parte, si las cons
~ncias procesales lo permitían; o aceptar la res-

puesta del Jurado como la ma~ifestación de que se 
· quitó al homicidio la categoría ·p.e mayor gravedad 
que se le había dado, para quedar convertido en 

. simplemente voluntario y.· sujeto a las penas que 
como tal· le correspon!len. 

No obró así el Tribunal y contrariando la norma 
del artículo 480 del Código Procesal Penal que man
da a· los Jueces de derecho en los procesos en que 
interviene el Jurado, dictar la sentencia de acuerdo 
con la calificación que éste dé a los hechos sobre 
l;s cuales ha versado el debate, dedujo como factor 
de agravación de la pena la misma circunstancia 

. que el Jurado había desestimado como modificadora 
de la responsabilidad del reo. 

Incurrió, pues, el Tribunal en una errada apre
ciación o interpretación del veredicto y además en 
la falla de sentenciar en desacuerdo con los térmi
nos de éste, lo que indudablemente equivale a acep
tar que las causales 1 a y' 3:¡. alegadas sí operan en 
el caso, pues es manifiesto que a los juzgadores de 
instancia en los juicios que deciden con la colabo
ración del tribunal popular nb les es permitido sino 
el cómputo de las circunstancias de mayor o menor 
peligrosidad, dentro de las normas de la ley, a fin 
de fijar la cuantíá de la pena en orden a aquellas 
circunstancias de una y otra clase que puedan de
ducirse para individua~izar la sanción, cumpliendo 
estrictamente en este menester con la regla que 
determina el artículo 39 del Código Penal. 

Tratándose de circunstancias modificadoras de la 
responsabilidad o de elementos estructurales del de
lito, corresponde al tribunal de conciencia su cali
ficación, y producido el veredicto, su aceptación es 
obligatoria si no se declara contraevidente. Los ar
tículos 480 antes citado y el 499 de la misma obra, 
bien claro determinan las distintas funciones de los 
Jueces cuando obran en puro derecho o tienen como 
auxiliares en la administración de justicia a los 
miembros que componen el Jurado popular. 

La Corte ha mantenid'B la doctrina de que si una 
circunstancia en la comisión del delito ha sido te
nida como modificadora de la responsabilidad, el 
hecho de que el Jurado la niegue impide al Juez de 
derecho computarla a un título distinto como agra- · 
van te de la sanción. Es la identidad o coincidencia 
entre la circunstancia deducida por el aspecto d~ 
la mayor peligrosidad que implica y la modalidad 
constitutiva de un elemento que da al hecho una 
más alta categoría en la escala penal, desligándolo 
del concepto de peligrosidad para encajarlo en una 
calificación jurídica distinta, la que otorga especial 
·relevancia a la doctrina, la cual no tendría idén
tica aplicación si a9uella coincidencia o semejanza 



no se manifiesta, porque entonces el principio de 
contradicdón en que se funda la doctrina para evi
tar que un mismo hecho se cargue doblemente a 
una misma persona, ya no tiene igual operancia, 
desde luego que si existen matices o modalidades 
que diferencian unas y otras circunstancias, nada 
impide que el Juez las considere y valore como ele
mentos mensuradores de una mayor o menor res
ponsabilidad, y, por ende, de una pena más grave 
o más atenuada. 

Como en el caso existe una completa identidad 
entre la circunstancia modificadora que rechazo de 
manera expresa el Jurado y la que el fallador de 
instancia computó como de mayor p.eligrosidad, con 
base en la indefensióp de la víctima, resulta pro
bada la violación del artículo 37 del estatuto re
presivo. 

En este orden de ideas, es manifiesto que el se
gundo cargo formulado contra la sentencia recurri
da debe prosperar. 

Siendo ello así, corresponde a la Corte por man
dato del artículo 570 en su ordinal a) del Código 
de Procedimiento Penal invalidar el fallo y dictar 
el que debe reemplazarlo. 

Así las cosas, la Sala prohija la petición formu
lada por el señor Agente del Ministerio Público, en 
el sentido de que la pena impuesta al reo debe re
bajarse en un año, en atención a que la indefensión 
o las condiciones de inferioridad del sujeto pasivo 
deben descartarse, ya que no actúan en el actual 
proceso ni siquiera como circunstancia de mayor pe
ligrosidad. Por consiguiente, es menester dar apli
cación al artículo 362 del Código Penal y como éste 
señala una pena mínima. de ocho años y por otra 
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parte quedan en pie otros motivos que exhi.ben nH 
reo como peligroso, es a saber los móviles antiso
ciales del hecho y :ta misma gravedad evidente del 
homicidio, como lo apreció el sentenciador de segun
do grado, sin ser rebatido por el demandante !l!.l 
respecto, la sanción. que debe sufrir Juan Montene
gro Charris es la de diez años, junto con las acce'T 
sorias pertinentes, excepto la de interdicción de de
rechos y funciones públicas, que se rebaja en la 
misma proporción de la pena principal. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema -
Sala de Casación Penal- administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la ley y 
de acuerdo con el concepto del señor Procurador 
Delegado en lo Penal, CASA en parte la sentenci~ 
de fecha 20 de septiembre de 1951, proferida por el 
Tribunal Superiol' del Distrito Judicial de Santa 
Marta y en su lugar CONDENA a Juan Montene
gro Charris a la sanción principal de diez años de 
presidio y a las accesorias pertinentes que constan 
en el fallo de instancia, excepto la interdicción de 
derechos y funciones públicas, que se rebaja en la 
misma proporción de la pena principal. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno. Alejandr,o Camacho Latorre. 

Con salvamento de voto, Luis Gutiérrez Jiménez.-

Angel Martín Vásquez. - Julio E. Argüello, Secre-

tario. 
1 
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SAJLV AMENTO DE V01'0 DEJL MAGliS1'RADO DR. LUIS GUTIERREZ JIMENEZ 

Considero que en el caso a que se refiere este pro
ceso, no hay lugar a casar la sentencia materia del 
recudo, por las razones siguientes: 

La circunstancia especial de agravación que el 
Juez de derecho presentó en el cuestionario a la 
consideración del Jurado y que fue contestada ne
gativamente. en el veredicto, no es de aquellas que 
de acuerdo con el estatuto represivo elevan el ho
micidio a la categoría de asesinato. Tal modalidad 
es únicamente una circunstancia de mayor peligro
sidad, de aquellas que el Juez de derecho en caso 
de hallarlas probadas, debe tener en cuenta en la 
sentencia para determinar la sanción imponible al 
procesado. La circunstancia de asesinato a que se 
alude en el fallo de la Corte, como intensificativa 
que es del elemento doloso del delito, debe revestir 
una gravedad especial y no simplemente la que ca
racteriza la circunstancia de mayor peligrosidad 
consagrada por el numeral 69 del artículo 37 del 
Código Penal. 

El estatuto represivo en su artículo 363 dice que 
el homicidio tóma la denominación de asesinato, si 
el hecho previsto en el artículo anterior se come
tiere: ''Con cualquier circunstancia que ponga a la 
víctima en condiciones de indefensión o inferiori
dad ... ", es decir, que el agente activo del delito· 
haya hecho algo para colocar en ese estado a la víc
tima, circunstancia que supone una actividad pre
ordenada y artificiosa de'aquél. Esto se deduce cla
ramente de los términos empleados por dicho nume
ral y de las circunstancias que por vía de ejemplo 
enumera el mismo, como "la insidia, la asechanza, 
la alevosía, el envenenamiento", en todas las cuales 
hay siempre de parte del sujeto activo de la infrac
ción una actividad anterior al delito dirigida a co
locar al agredido en estado de indefensión o de iu
feri~ridad. Lo cual no sucede en aquellos casos, en 
que el ejecutor del hecho se aprovecha de ese esta·· 
do, sin poner al servicio del delito una actividad 
antijurídica que facilite· su realización o que lo pon
ga en condiciones de· superioridad ante las reaccio
nes del atacado o que aseguren su impunidad. 

Está de acuerdo el suscrito con la mayoría de la 
Sala, en que cuand,o una circunstancia ha sido pre
sentada al Jurado como modificadora de la respon
sabilidad y éste la niega en el veredicto, el Juez de 
derecho no puede computarla en la sentencia como 
agravante de la sanción, siempre que haya coinci
ll-GACETA 

dencia o identidad entre las circunstancias que se 
quiera deducir como de mayor peligrosidad y la mo
dalidad que haya negado el tribunal popular como 
elemento constitutivo de asesinato, pero esa.,_ tesis 
no tiene aplicación en los casos en que la semejanza 
o identidad no ex.iste, pues el principio de· ~ontra
dicción en que se funda esa doctrina para evitar 
que en un mismo hecho se tome dos veces una mis
ma circunstancia para agravar la situación jurídi
ca del procesado, no tiene cabida. De ahí que, como 
se dice en ·el fallo de la mayoría, "nada impide que 
el' Juez las considere y :valore como elementos men
suradores de una mayor o menor responsabilidad, 
y, por ende, de una pena más grave o más ate
nuada". 

En el caso presente, el ·Juez de derecho presentó 
a la consideración del Jurado, la siguiente modali-

'dad: "con la gravedad de encontrarse desarmada la 
víctima ... ", es decir, una circunstancia de hecho 
no preordenada al delito, en la que el agente no in
tervino en su producción, y los Jueces de conciencia 
contestaron: "pero sin saber que la víctima estaba 
desarmada". . 

De lo anterior se sacan estas conclusiones: 
a) La rnodalidad presentada a la consideración 

del Jurado, no era constitutiva de asesinato, sino 
simplemente una circunstancia de mayor peligrosi
dad; y 

b) No siendo esa modalidad de aquellas que de
ben ser objeto del estudio y resolución de los Jue
ces de conciencia, sino de los Jueces de derecho, la 
respuesta de aquéllos no inhibía a éstos para to
marla en cuenta en la sentencia y por lo tanto, al 
hacerlo no se atacó el principio non bis in idem 
consagrado por el inciso del artículo 37 del Código 
Penal, a que se refiere la doctrina de la Corte. 

Por consig{¡iente, al computar el Tribunal Supe
rior de Santa Marta dicha modalidad como de ma
yor peligrosidad, aplicó correctamente la ley penal 
e interpretó acertadamente el ve1·edicto del Jurado, 
no siendo el caso de invalidar la sentencia materia 
del recurso. 

Estos los motivos de discrepancia con mis compa-. 
ñeros de Sala sobre el problema debatido, cuyos 
puntos de vista respeto, pero no los comparto. 

Luis Gutiérrez Jiménez· 
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NO TODA OPliNWN QUJE UN .JUJEZ DA .JUliUSD][CCWNAJLMEN'Jl'JE rnEN'Jl'RO IDE 
UN lPIR.OCJESO CONJ!i~liGUJRA CAUSAJL JDJE liMPJEJDXMJEN'Jl'O 

Como lo ha expresado en repetidas ocasio
nes la Corte, no tol1a opin'ón que jurisdic
cionalmente dé un .JTuez dentro de un proce
so puede considerall"se como de suficiente en
tidad constitutDva de causal de imped'men
to, si ese parecer no se traduce en una moti
vación profunda de los hechos del proceso y 
de les elementos de juicio que obll"an en él, 
para que pueda comprometell' al funcionario 
en las posteriores e:aE}:lS de~ ju'ci.o que im
plican cambio de jeran¡ma, eiemebltos de 
juicio que no pueden ser otros que aquellos 
que constituyen la materia:idad del delito y 
Ros que se Jrelacionan con la responsabilidad 
de sus autores. 

Asñ, se ha puesto por ejemplo de estos ac
tos jull'lsdiccionales, la providencia por Ra 
cual se califica el delito y se Hama a juicio al 
procesado, o se dá concepto de fondo sobre 
el mérito de Ras dmgenci.as sumarñas, ¡ror 
cuanto estos actos implican necesar;amente 
un proceso de análisis y lllle síntesis de !os 
elementos ~ modalidades del deuto. 

Corte Suprema de Justici~. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, enero veintitres de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: Dr. Angel Martín Vásquez) 

Vistos: 

En el sumario contra el doctor Manuel Franco 
Rodríguez 'por delito contra la administración pú
blica, en auto del primero de abril de 1952, el 
Tribunal Superior de Medellín declaró cerrada 
la investigación y dispuso pasarla al Fiscal para 
que emitiera concepto de fondo. 

El seño~ Fiscal Segundo se declaró impedido 
para conocer, con fundamento en el ordinal 4° del 
artículo 73 del C. de P. P., impedimento que el 
Tribunal no aceptó y ordenó que se remitiera el 
expediente a la Corte para que decida sobre el 
particular. 

En lo pertinente dice el señor Fiscal: 

"El H. Tribunal Superior dispuso por auto de 
tres de l'ócptiembre de 1949 visible ,a fojas 21 bajo 
el aparte b) lo (.!ue a continuación s•' transcribe: 

"Librará sendos exhortos a los señores Jueces 
Superiores y Penales del Circuito, con exclusif>n 
del Primero Penal, para que certifiquen sobre el 
procedimiento seguido en los negocios tramitados 
conforme a la ley 48 de 1936, cuando del infor
mativo no haya resultado la prueba para formu
lación de cargos. En otros términos, si en tales 
eventos en esos procesos han dictado autos de so
breseimiento de carácter definitivo o temporal...:.". 

Esto con el fin de saber el concepto de los dis
tintos Jueces sobre la aplicación de tal procedi
miento y sobre la forma efectiva que venía obser
vándose. 

En cumplimiento de lo ordenado, estando el 
suscrito de Juez Superior, ordenó expedir al se
cretario el certificado visible a fl. 29 vto. en el 
cual se dijo textualmente: 

''Que en los negocios .tramitados por el procedi
miento de la ley 48 de 1936 cuando siendo varios 
los sindicados no ha existido la prueba para ~or
mular cargos a uno o algunos de ellos, se ha dic
tado sobreseimiento definitivo en su favor, o bien, 
no se les ha formulado cargo en la sentencia se· 
se les resuelve favorable y definitivamente su si
tuación ... ". 

"Aunque no recuerdo precisamente los casos 
que originaron esa certificación sí es evidente 
que para darla hubo de obtenerse el concepto mío 
vertido en la tramitación respectiva de tales pro
cesos que venía cumpliéndose por mi mandato 
y según mi criterio acomodado a la ley". 

" ... resulta -agrega- que me encuentro im
pedido para conceptuar sobre el mérito legal del 
sumario, desde luego que ya manifesté mi opinión 
sobre el asunto materia de este proceso ... ya que 
en el evento de autos. se trata de decidir si el se
ñor Juez Primero del Circuito Penal es o no res
ponsable de alguna infracción por haber dictado 
sobreseimiento definitivo en un negocio cobijado 
por la ley 48 de 1936". ' 

Por mayoría el Tribunal no aceptó la causal de 
impedimento con fundamento, en varias doctrinas 
de la Corte que transcribe. 
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En el salvamento de voto el señor Magistrado 
disidente expresa: 

"Uno de los cargos delictuosos formulados al 
doctor Franco Rodríguez es precisamente el de 
haber dictado sobreseimiento definitivo en el ne
gocio contra Manuel Escobar y otros por el delito 
de robo: negocio éste adelantado de acuerdo con 
la ley 48 de 1936, ya que el Visitador de la Perso
nería en su informe, origen de la investigación 
dice: 

"Quiero decir, señor Personero que en esta cla
se de negocios, los que se siguen según las normas. 
de la ley 48 y del Decreto 2326, no tienen cabida 
los autos de sobreseimiento definitivo, ni tampo
co ·los temporales. No existe en ninguno de estos 
dos estatutos la norma precisa que autorice al 
funcionario para pronunciarlos". 

''Entonces, si el Juzgado a cargo del doctor Va
lencia Sierra (hoy Fiscal segundo), llevaba a cabo 
el mismo procedimiento con respecto a los nego
cios adelantados de acuerdo con las anteriores 
dis'posiciones legales, es claro que no podría ,dar 
ahora un concepto distinto al de que el doctor 
Franco Rodríguez 'no delinquió por ese concepto. 
Moral e intelectualmente el concepto del señor 
Fiscal Segundo tendría qué ser favorable al sin
dicado porque a él estaba ligado por antecedentes 
personales suyos, y siendo ello así, esto es, sabién
dose por anticipado ,su opinión sobre un punto 
del negocio, la imparcialidad desaparecería .... ". 

Se considera: 

En diversas· oportunidades esta· Sala·· de la Corte 
ha tenido ocasión de expresar su -parecer respec
to del alcance del numeral 49, del artículo 73 del . 
Código de Procedimiento Penal y en consecuen
cia en qué consiste la opinión que se traduce 
como causal de impedimento, y cómo es necesario 
que aquélla se produzca en un auto de fondo en 
donde el Juez sostenga puntos de vista o tesis 
sustanciales y fundamentales del proceso, en for-
ma que su misma decisión implique para el fun
cionario una determinada orientación jurídica, 
que ·Io comprometa en sus ·opiniones, en sus jui
dos y conceptos, de· modo que de 'sobrevenir cir
-cunstancias que lo conviertan en fallador en am
bas instancias sea incapaz de modificar aquel cri
terio por estar íntimamente ligado a él, porque 
su imparcialidad sufre mengua y su espíritu no 
tenga la suficiente libertad para juzgar sin suje~ 
ción a un prejuicio o a un preconcepto. 

No toda opinión que jurisdiccionalmente dé un 
Juez dentro de un proceso puede considerarse co-
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mo de suficiente entidad constitutiva de causal de 
impedimento, si ese parecer no se traduce en una 
motivación profunda de los hechos del proceso 
.y de los elementos de fuicio que obran en él pa
ra que pueda comprometer al funcionario en las 
posteriores etapas del juicio que implican cambio 
de jerarquía, elementos de juicio que no pueden 
ser otrds que aquellos que constituyen la mate
rialidad del delito y los que se relacionan con la 
responsabilidad de sus autores. 

Así, se. ha puesto por ejemplo de estos actos ju
risdiccionales, la providencia por la cual se ca
lifica el· delito y se llama a juicio ar procesado, o 
se dá concepto de fondo sobre el mérito de Jas di
ligencias sumarias, por cuanto. estos actos impli
can necesariamente un proceso de análisis y de 
síntesis de los elementos y modalidades del de
lito. 

En estos casos no se encuentra el que es mate
ria de estudio, porqu_e en la certificación transcri
ta al principio el Juez no dió opinión relacionada 
con los elementos de juicio del proceso, ni hizo 
una motivación profunda de los hechos, de los e
lementos materiales del delito ni de la responsa
bilidad de su autor o autores. La manifes:ación 
hecha no puede catalogarse en forma alguna como 
aquellas que se han citado por vía de ejemplo, o 
sea con las providencias en que se hace un estu
dio a fondo sobre el mérito del su:rnario, o aquella 
en virtud de la cual se califica el delito y se lla
ma a juicio al procesado. 

Se deduce, en cambio, que 'el concepto dado 
por el entonces Juez Súperior sobre que ;n los 
negocios tramitados por el procedimiento de la 
ley 48 de Í936, cuando siendo varios los sindica
dos no ha existido la prueba para formular car
gos a uno o algunos de ellos, se ha dictado so
breseimiento definitivo en su favor, o bien, no se 
les ha formÚlado cargo y en la sentencia se les 
resuelve favorable y definitivamente . su situa
eión, se refiere al procedimiento observado en 
casos de tramitación de juicios conforme al- seña
lado en dicha ley, es decir, al modo de proceder 
de acuerdo con esa disposición legal, en relación 
con la tramitación de los juicios, lo que es muy 
distinto al caso de un estudio a fondo en que se 
analizan los distintos aspectos ,jurídicos del pro
ceso en relación de modo especial .con el elemen
to material del delito y la responsabilidad del au
tor o autores del hecho. La misma explicación del 
señor Fiscal -respecto de que para dar la certifi
cación aludida hubo de obtenerse su consenti
miento en lo tocante a la "tramitación -respecti
va de tales procesos", está indicando que lo dicho 



1641 GAG·lE'lrA .Jf{)Dl!Cl!AL 

allí se refiere al procedimiento que debe seguirse 
en procesos adelantados de acuerdo con dicha ley, 
y no a cuestiones de fondo de los mismos. 

El auto que niega el impedimento sitúa en sus 
exactos términos. lo que se trata de juzgar en el 
proceso seguido contra el doctor Franco Rodrí
guez. De ello se deduce que la cuestión del proce
dimiento para adoptarse en esa clase de juicios 
no constituye el cargo principal de Ja imputación 
que se le formula al sindicado, sino que su res
ponsabilidad, si se comprueba legalmente, consis
te no en haber sobreseído definitivamente en fa
vor de Manuel y Ramón· Escobar, sindicados por 
delito contra la propiedad, sino en la conducta 
sospechosa del exJuez acusado, quien "'al llegar 
el expediente a su despacho para resolver una so
licitud de excarcelación, en lugar de dar trasla
do al Agente del Ministerio Público, como es de 
rigor, resolvió archivar el negocio contra los Es
cobar en el término de pocas horas decretando un 
sobreseimiento definitivo". Es, pues, motivo del 
juzgamiento, el hecho de proceder en tal forma, 
independientemente del procedimiento a seguir, 
pues sea cual fuere, ello no incide en la ·decisión 
que haya de adoptarse sobre el punto sub judice 
que es materia principal del debate judicial en 
curso. 

a 

Por otra parte, el impedimento a que se refiere 
el numeral 4" del artículo 73 se circunscribe a dar 
"opinión sobre el asunto materia del proceso" y 
es manifiesto que el señor Fiscal no intervino pa
ra nada en el caso, que fue resuelto por un fun
cionario distinto al que provoca el impedimento 
que se estudia. 

En consecuencia, no se encuentra establecido el 
impedimento manifestado por el señor Fiscal Se
gundo del Tribunal Superior de Medellín y en tal 
sentido la decisión de la Corte se encaminará a 
que siga conociendo del proceso. 

Por tanto, la Corte Suprema Sala de Casación 
Penal- administrando justicia en nombre de J.a 
República y por autoridad de la ley, DECLARA 
INFUNDADO el impedimento manifestado por el 
señor Fiscal Segundo del Tribunal Superior de 
Medellín y ordena devolverle el proceso a este 
funcionario para que siga conociendo de él. 

Cópiese y notif~quese. 

!Francisco Bruno. - Alejandlt'o Camacho lLato
rre-lLuis Gutiérrez .Jfbnénez-Angell Mall'tin Vás
quez.-.JTulio lE. A.rgüeiJo R., Secretario. 

e; 
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SE IDlilRlME' l!JN A COUSliON IDE COMPJB; 'll'ENCKAS EN'lrlRE JLA JUS'lrliCliA OlRIDli
NAlRliA Y JLA MlilLli'll'AlR 

A partir der ].Q de junio de 1951, por vir
t~d del artículo U del Decreto 1231 del mis
mo año, a la justicia militar sólo se le de
jó el conocimiento de los delitos que le a
tribuía el Código de Justicia !Penal Militar y 
también el de aquellos procesos por infrac
ciones distintas de las contempladas en ese 
Código, en que al entrar en vigencia tal De
creto ya se hubiera convocado Consejo Ver
bal de Guerra. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá,. enero veihtitres de mil nove-' 
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: Dr. Angel Martín Vásquezl 

Vistos: 

En el proceso contra Antonio Monroy Rba por 
homicidio, el Juzgado lo Superior de Buga, por 
auto· de fecha 17 de noviembre de 1952, resolvió 
que el competente para conocer era el Juez Mili
tar de la Tercera Brigada de Cali y dispuso en
viarle el expediente provocándole competencia ne
gativa. 

No estuvo de acuerdo el Juez Militar con los 
puntos de vista de aquel funcionario y con fecha 
11 de diciembre siguiente resolvió no aceptar la 
competencia y remitió el expediente para que Ja 
Corte decida sobre el particular. 

Ocurrieron los hechos de qué se trata en el Mu
nicipio de Cartago el 22 de julio de 1952 y consta 
que Antonio Monroy Roa cometió el homicidio de 
que se le sindica, cuando ejercía las funciones de 
agente de la policía nacional. 

Sostiene el Juzgado 19 Superior, previo análi
sis de los artículos 3o del Decreto NQ 1534 de 19fi0 
y el 11 del Decreto 1231 de 1951, que por virtud 
de lo ·que ordena la primera ·de estas disposicio
nes, Jos miembros de los cuerpos armados de la 
policía que en actos del servicio cometieren deli
tos contra la vida y la integridad personal, deben 
ser juzgados por el procedimiento de los Consejos 
de Guerra Verbales, y esa norma vino a ser incor
porada en el Código de Justicia Penal Militar y 
se refiere también a las disposiciones que lo adi-

cionan y reforman; y que como el negocio de que 
.aquí se trata ocurrió en la vigencia del Decreto 
1534, es competente la justicia militar. 

El Comando de la Tercera Brigada dice que el 
hecho materia de la investigación se cometió el 
22 de julio de 1952, fecha en la cual estaba· en to-· 
da su vigencia el Decreto N9 1231 del Jo de junio 
de 1951; y que aunque su comisión hubiera ocu
rrido antes de entrar a regir este decreto, si no 
se hubiere convocado Consejo de Guerra Verbal, 
el conocimiento pasaba a ser de competencia de la 
justicia ordinaria, conforme al artículo 11 de di
cha norma, la cual es de apHcación inmediata, no 
sólo para los procesos que se inicien con posterio>
ridad a su vigencia, sino en cuanto a los iniciados 
bajo el imperio· de la ley antigu·a. 

Se considera: 

Consta de autos: 
a) Que el hecho investigado ocurrió el 22-.. de 

julio de 1952; 
b) Que el agente activo del hecho, fue un miem

bro de los Cuerpos armados de la ·policía nacio
nal; y 

e) Que el homicidio de que se trata, se llevó a 
cabo por el agente en mención, en actos del ser
vicio. 

El Decreto 1534 de 9 de mayo de 1950, en su 
artículo 3o ordena: 

"Los miembros de los Cuerpos armados de la po-
. licía que en actos del servicio o fuera de ellos, co
metan cualquier delito de los contemplados en el 
Título VII Libro Segundo del Código Penal Mili
tar, incurrirán en las sanciones allí establecidas 
para tales delitos, y su juzgamiento corresponde
rá a· la justicia militar, por el procedimiento de 
Consejos de Guerra Verbales. 

''Parágrafo: Igualmente serán juzgados por el 
procedimiento de Consejos de Guerra ·Verbales, 
)os miembros de los Cuerpos armados .de la poli
cía que en actos del servicio cometan delitos con
tra la vida y la integridad personal, de que trata 
el Título XV del Libro Segundo del Código Pe
nal". 

Con fecha 1 o de junio de 1951 se dictó el Decre
to No· 1231, que en su artículo 11 dice: 
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"A partir del quince de junio próximo la jus
ticia militar sólo conocerá de los delitos que le es
tán atribuídos por el Código de la materia. 

·No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, 
la justicia penal militar seguirá conociendo hasta 
su terminación ·Y por el procedimiento especial vi
gente, de los procesos en que al entrar en vigen
cia esta disposición se haya convocado Consejo de 
Guerra Verbal". 

El artículo 17 del mismo Decreto dice: 
"El presente Decreto rige desde la fecha de su 

expedición y quedan suspendidas todas las dis
posiciones legales que le sean contrarÍas": 

Conforme a las disposiciones transcritas se des
prencte que la norma legal que regía para efectos 
de la competencia, el 22 de julio de 1Q52, fecha de 
la comisión del hecho de que trata el proceso, era 
el artícuo 11 de Decreto 1231 de 19 de junio de 
1951, y que de esa fecha en adelante a la justicia 
militar por virtud de este artículo, sólo se le dejó 
el conocimiento de los delitos que le atribuía el 
Código de Justicia Penal Militar y también, el de 

. aquellos procesos por infracciones distintas de las 
contempladas en ese Código que al entrar en vi
gencia tal Decreto ya se hubiera convocado Con
sejo Verbal de Guerra. 

Para el caso a estudio, es de observar que el de
lito cometido por Monroy Roa en ejercicio de fun
ciones de agente de policía nacional, no está atri
buído a la justicia militar por el Código de la ma
teria, ni se comprende ese caso entre aquellos 
que conforme al parágrafo del artículo 11 trans
crito, debe seguir conociendo dicha justicia. Sur
ge sí que cuando entró a regir el Decreto 1231, aún 
no se había cometido el hecho que originó el pro
ceso y por lo tanto, no puede hablarse de la com
petencia de los tribunales militares con fundamen
to en el páragrafo de ese artículo. 

En lo concerniente a que las leyes dictadas con 
posterioridad a otra ley, que la adicionan o refor
man, quedan incorporadas en ella, argumento que 
trae el Juzgado para sustentar su tesis, n'b es asun-

to que deba discutirse. Lo que no puede afirmarse 
es que las adiciones· o reformas que se introduz
can a las leyes no produzcan efecto alguno sobre 
las reglamentaciones existentes, como ocurriría si 
se aceptaran los puntos de vista de aquel funcio
nario. No se trata de una simple incorporación 
material al Código o a la ley, sino de adiciones o 
reformas con efectos positivos sobre las normas 
hasta entonces en vigencia. 

En el caso que es materia de estudio, las dispo
siciones del Decreto N<? 1231 reformaron de modo 
esencial las que existían en lo referente a la ju
risdicción y competencia de la justicia militar pa
ra conocer de los delitos contra la vida y la inte
gridad personal cometid'os por los miembros de 
los cuerpos armados de la policía en actos del ser
vicio, toda vez que por ellas se quitó a esa justicia 
la competencia para conocer de esos delitos y se • 
atribuyó a la justicia ordinaria. 

Siendo ésto así, el conocimiento del presente 
negocio corresponde al señor Juez Primero 
Superior de Buga y en esta forma debe re
solverse el problema que al respecto se ha susci
tado entre tal funcionario y el Comando de la 
Tercera Brigada. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, DI
RIME la. colisión de competencias suscitada en
tre el Juzgado Primero Superior de Buga y el Co
mando de la Tercera Brigada de Cali, en el sentido 
de que es a la primera de estas entidades a quien 
corresponde conocer de este proceso. 

Dése cuenta al Comando de la Tercera Brigada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno. - Alejandro ICamacho ILaio
rre-Luis Gutiérrez Jiménez-Angel Martñn Vf.Js
quez.-Julio lE. Argü:ello R., Secretario. 
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DEJLi1'0 IDE LESIONES PEJRSON Al.ES. LA SE VICIA NO SE IDEDUCE DJEI, 
NUMERO IDE LESIONES CAUSADAS 

En las múltiples oportunidades que se le ha 

presentado, la Corte ha rechazado la tesis de 

que la sevicia se deduce del número de lesio

nes. 

Lo que c¡¡racteriza la sevicia es el acto, re

petido o no, que persigue el sufrimiento ajeno 

o la prolongación de ese sufrimiento como 

objeto de goce morboso de quien ejecuta el acto 

o los actos. Estps, como se ve, son distintos 

de los causados por el impulso delictivo que 

-momentáneamente anulada toda capacidad 

inhibitoria- persigue la eliminación total del 

bien (la vida o la integridad física). Desde el 

punto de vista de la antropología criminal, si 

los últimos pueden ser sintomáticos del epi

leptoide o del irregular del carácter,, los prime

ros -opuestamente- pueden serlo y lo son, 

generalmente, de perturbaciones de la afecti

vidad, propias de graves constituciones delin

cuenciales. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala: de Casación 
PenaL-Bogotá, enero veintiocho de mil novecien
tos cincuenta 'y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Francisco Bruno) 

Vistos: 

Do1ningo Cabezas (de 42 años,· agricultor, solte
ro, nacido y domiciliado en Purificación) impugnó, 
por conducto de. apoderado especial, la sentencia del 
Tribunal Superior de Ibagué, del tres de noviembre 
del año antepasado (1951), mediante la cual -con 
base en los artículos 373 (19), 379 y 384 de la ley 
penal- le impuso las penas princiyales de un año 
de prisión y cien pesos de multa; por el delito de 
lesiones en Tomás Acosta, cometido la tarde del 
treinta y uno de enero de mil novecientos cincuenta, 
sitio de "Santa Inés", fracción de "Peñones Altos", 
del Municipio de Purificación. 

Presentada y conte$tada la demanda sin que por 
om1s10n de las partes se hubiera celebrado la au
diencia, se resumen en seguida las tesis en que a-

quéllas concuerdan o discrepan y las que la Corte 
acoge en la decisión del recurso. 

A) EL DELITO Y EL PROCESO 

Domingo Cabezas y Federico Aco~ta, padre del 
joven Tomás Acosta, cuyas tierras tienen por un 
lado linderos comunes, presentaron sendas denun
cias criminales, el primero por l¡¡.s lesiones que re
cibió de Tomás y por la tentativa de asesinato por 
parte de los familiares de Tomás (Federico, Uldu
rico, Sofía, Timoteo y Eduardo Sánchez), y Fede
rico por las que Domingo causó a Tomfts, en el cho
que surgid? entre éstos en el sitio y día antes men
cionados, y por una de las causas que tan frecuen
temente crean incidentes entre propietarios limí- · 
trofes. 

Aquel día -último de enero de mil novecientos 
cincuenta y uno- ovejas de los Acosta entraron a 
predios de Cabezas, una de las cuales fue muerta 
o herida por un perro de aqtiél. La protesta de To
más Acosta, al darse cuenta del suceso, provocó el 
choque, en el cual uno y otro se causaron golpes, 
Acosta armado de vara y Cabezas de machete, el 
que terminó con la fuga de Acosta perseguido por 
su contrincante vencedor. 

En este mutuo combate, provocado por Acosta 
(como lo admitieron los falladores de instancia), 
aquél recibió ocho heridas (tres el]. las regiones de
rechas frontal y tempoparietal, dos en el hombro iz
quierdo, otra en el antebrazo . del mismo lado, dos 
en la segunda falange del dedo medio de la mano 
izquierda y, finalmente, una en la tercera falange 
del meñique de la misma mano). Por causa de éstas 
Acosta estuvo incapaCitado para el trabajo durante 
treinta· días, y como consecuencia transitoria le 

· quedó una pequeña limitación de la flexión de la 
tercera falange. Cabezas· no. fue recono~ido, pero 
en la indagatoria el Juez certificó tres equimosis en 
el homoplato y en el brazo derecho y dos cortadas 
en la palma de la mano del mismo lado, cuyas gra
vedad y consecuencias el funcionario omitió hacer 
reconocer oportunamente. 

En el proceso, una vez cerrada la investigación, 
fueron dictadas las siguientes providencias: 
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a) Autos de procedér de primero y segundo gra
do contra Domingo Cabezas, con reconocimiento de 
la circunstancia de la riña imprevista provocada 
por el lesionado Acosta, y de sobreseimiento en fa
vor de los acusados por Cabezas; 

b) Sentencia de primer grado, por la cual -con 
aplicación de los artículos 363 (79), 373 (19), 379 
y 384 de la ley penal- se impuso al infractor las 
penas de seis meses de prisión y cien pesos de mul
ta, y 

e) Sentencia de segundo grado, por la cual -
con aplicación de los artículos 37 (69), 363 (7Q), 
373 ( 19), 379 y 384 de la citada ley- le fue aumen
tada a un año de prisión la pena fijada en la pri
mera sentencia y se le negó la condena condicional 
soEcitada por el defensor. 

B) LA DEMANDA 

El demandante objeta el fallo por las dos causa
les siguientes: por errada interpretación de la ley 
penal y poi· errada apreciación de los hechos. 

Considera que el Tribunal violó la ley penal por 
laR siguientes razones: primera, porque hizo el 
cómputo sobre la base equivocada de que la pena 
-señalada en el inciso 19 del artículo 373, que fue 
el aplicado- es de uno a seis años, y no la de seis 
meses a un año, que es la legal, de modo que al ha
cer el aumento según los artículos· 363 ( 69), y 379 
y luego l~ reducción del artículo 384, el resultado 
fue un año, y no seis meses si el Tribunal no hu
biera hecho el cómputo sobre un cálculo equivoca
·do; y segmÍda, porque consideró como sevicia el 
número de lesiones causadas y computó doblemente 
·una misma circunstancia, y tercera, porque -si se 
admitía la legítima defensa- debió haberse hecho, 
por el exceso en ella, la reducción del artículo 27 
de la ley penal. 

Afirma -el demandante-- que el Tribunal apb
yado en los testimonios de Enrique González, Eduar
do Sánchez, Aniceto Quimbayo, Tomasa Acosta y 
Efraín Sánchez, vulnerables en su contenido, re
ehazó la aseveración de Cabezas, según la cual ata
có a Acosta para defenderse de la agresión de éste, 
equivocada apreciación de la prueba que dividió la 
confesión calificada del procesado para rechazar la 
parte favorable, con violación del artículo 255 y, 
como consecuencia, la del artículo 203, porque si el 
Tribunal no hubiera dado a los testimonios citados 
el valor que -sin tenerlo- les dio, habría debido, 
con la tesis de la legítima defensa, decretar la ab
solución. 

El Procurador Delegado deduce de su estudio que 
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si el cargo relativo al error en la apreciación del 
valor probatorio de los testimonios no es fundado, 
en cambio conceptúa que, no siendo jurídica la in
terpretación del acometimiento de Cabezas como se
vicia, debe casarse la sentencia por este aspecto, 
computando la circunstancia de mayor peligrosidad, 
que no fue objetada, y como consecuencia, reducir 
la pena a seis meses. 

C) ESTUDIO DEL RECURSO 

El qúe en el recurso se hubiera atacado -me
diante la segunda eausal- cuestión tan sustancial 
como la responsabilidad, con el argumento de la 
existencia de la legítima defensa, y mediante la pri
mera el error en el cómputo de las circunstancias 
de atenuación y agravación y la imputación de ele
mentos de peligrosidad, la segunda, por su reper
cusión en el proceso, debe examinarse preferente
mente, método que se seguirá en este estudio. 

a) En·or en la ap;·eciación de los hechos 

La objeción de que la errada apreciación de los 
testimonios de Enrique González, Eduardo Sánchez, 
Tomasa Acosta, Aniceto Quimbayo y Efraim Sán
chez -en los cuales el 'J,ribunal fundó la condena
determinó la desvalorización de la confesión de Ca
bezas,. no es jurídica. 

Estos declarantes no vieron -es cierto- cómo 
se inició el choque entre Tomás y Domingo; refie
ren únicamente el final del ataque, es decir, el mo
mento en que Cabezas perseguía a Acosta y le ases
taba un peinillazo por detrás (seguramente el que 

'!e afectó la región posterior del hombro izquierdo), 
y si por causa del vínculo familiar con el lesionado, 
sus afirmaciones pueden ser tachables, ellas coinci
den con las de Efraím Sánchez y Aniceto Quimba
yo, que ningún nexo tienen con la víctima; y si To
más -según algunos de ellos- no tenía arma. De
fensa legítima ante agresión, pues, no la hubo. 

Tampoco confesión, en el concepto de declaración 
de la propia culpabilidad. Cabezas, en la denuncia, 
apenas se limitó a decir que se había visto obligado 
a defenderse de 'l,omás· con la peinilla que llevaba; 
en el careo con aquél, que no supo quién lo hirió; 
y en la indagatoria, o:ue no lo atacó en forma algu
na; en- estas condiciones, pues, no es lógico inter
pretar como confesión la sola afirmación de que se 
vio obligado a defenderse, como tampoco la de que 
actuó en uso del derecho a la legítima defensa, esto 
es, en la necesidad de repeler una agresión inmi-



mente, actual e injusta, que sólo podía serlo en la 
:!iorma realizada, sólo presentada en casación. 

Indemostrables como son -por lo dicho- los re
<!JIUisitos de la confesión y los de la legítima defen
-sa, y bastando los testimonios de Efraím Sánchez y 
Aniceto Quimbayo como prueba de la responsabili
·~ad de Cabezas y de la in~xistencia de la e¡imente, 
·Jllierde todo valor la objeción dirigida a la aprecia
~ión de la prueba testimonial. 

b) Violación de la ley penal 

El Tribunal en el fallo recurrido -aunque afir
mó la existencia de la circunstancia séptima del ar
tículo 37,.- sólo aplicó las siguientes normas del 
estatuto penal: 

a) El inciso 29 del artículo 373, no obstante el 
~arácter reparable de la lesión, que los falladores 
~wnsideraron como simple deformidad física y la 
~lara referencia al inciso primero; 

b) El artículo 379 dada la sevicia con que Cabe
zas agredió a Acosta, y 

e) El ar~ículo 384, considerada la circunstancia 
de la riña imprevista. 

El estudio de esta causal comprende, pues, de pre
ferencia sobre las otra~ cuestiones planteadas en la 
demanda, en primer lugar, la de la aplicabilidad 
del inciso 29 del artículo 373, y en el segundo, la del 
artículo 379 como consecuencia del inciso 79 del 
artículo 363. 

En cuanto al primer punto, ·la Sala considera lo 
siguiente: el demandante impugna, en el fondo, que 
se hubiera hecho el cómputo de la pena con base en 
el inciso 29 del artículo 373, que se refiere a la de
formidad permanente, y no con base en el inciso 19, 
·que sanciona la lesión como deformidad transito
Yia. El a1·gumento es jurídico, pues si el delito -se
gún el concepto médico-legal- causó desfiguración 
·tyansitoria, la pena aplicable es la del inciso 19, y 
mo la del 29. La ·violación, a pesar del aparente as
·pecto de error aritmético, es clara, y por este as
])Jecto la objeción es fundada. 

Respecto al segundo punto, Ía solución es igual
mente clara. La tesis de que la sevicia se deduce del 
número de lesiones, la Corte la ha rechazado en las 
múltiples eportunidades en que se le ha presentado, 
lo que no obsta para que aquí se resuma breve: 
mente. 

Lo que caracteriza la sevicia es el actó, repetido 
o no, que persigue el sufrimiento ajeno o la prolon
gación de ese sufrimiento como objeto de goce mor
'ihoso de quien ejecuta el acto o los actos. Estos, como 
se ve, son distintos a los causados por el impulso 
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furioso delictivo que -momentáneamente anulada. 
toda capacidad inhibitoria- persigue la eliminación 
total del bien (la vida o la integridad física). Des
de el punto de vista de la Antropología Criminal, 
si los últimos pueden ser sintomáticos del epilep
toide o del irregular del carácter, los primeros -
opuestamente- pueden serlo y lo son, generalmen
te, de perturbaciones de la afectividad, propias 'de 
graves constituciones delincuenciales. La persecu
ción de Cabezas a Acosta, demuestra un modo de 
ejecución del delito, pero no es la sevicia en !a 
acepción que las· ciencias jurídico-criminales y la 
jurisprudencia· la han comprendido. 

Aplicada la tesis al presente caso, la inimputa
bilidad de la sevicia es inobjetable. La persecu
ción de Acosta por Cabezas es, apenas, el episodio 
final de la riña (cuya realidad uno y otro acepta
ron desde su particular punto de vista), episodio 
que fue consecuencia de la superioridad del último 
sobre el primero, sin que Cabezas hubiera causado 
a Acosta durante tal persecución lesión grave algu
na, excepto la recibida en el hombro izquierdo aun
que -por falta de apreciación en el dictamen- no 
es deducción del todo clara. Siendo, pues, inimpu
table la sevicia, no se podía agravar la pena con 
base en el artículo 379 y, entonces, es jurídico -en 
este aspecto- el fundamento de la causal primera. 

. · Las objeciones relativas al doble cómputo de una 
sola circunstancia de peligrosidad, y a la no aplica
ción del artículo 27, no tienen• la misma conclusión: 
la primera, porque si es cierto que el Tribunal re
conoció la circunstancia del numeral 69 del artículo 
37 no la incluyó en el cómputo, y la segunda, por
que rechaza'da la legítima defensa, mal podía acep
tarse su exceso. 

D) DECJSION DEL RECURSO 

Fundada la causal primera en cuanto a aplica
ción de la ·norma penal y en cuanto a la sevicia, y 
no objetada la circunstancia de mayor peligrosidad, 
la pena -según los artículos 37 (numeral 69), 373 
(inciso 1 9) y 384- es la siguiente: pena base por 
causa de la· "circunstancia de peligrosidad, nueve 
meses, y ;reducciÓn de tercera parte por la I'iña, seis 
meses. 

En consecuencia, la Corte SÚprema -Sala de Ca
sación Penal- administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la ley, y visto 
el concepto del Procurador Delegado, 

RESUELVE: 

a) Invalidar -como en efecto invalida- la sen-
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tehcia del Tribunal Superior de !bagué, por la cual 
cohdenó a Domingo Cabezas a la pena de un año de 
prisión y cien pesos ($ 100.00) de multa por las. 
lesiones en Tomás Acosta, y 

b) Condenar al mismo procesado" a las siguientes 
penas: seis meses. de prisión y ciento cincuenta pe
sos ($ 150.00) de multa, las accesorias de la ley 
(artículo 58) entre ellas la de interdicción de dere-

clÍos y funciones públicas por igual tiempo de la· 
principal y pago de la indemnización de perjuicios 
al lesionado. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno. -- Alejandro Camacho Latorre .. 
Luis Gutiérrez Jiménez. - Angel Martín Vásquez. 
Julio E. Argüello R., Secretario. 
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NUJLliDADES EN EL PIROCESO PENAL. !REEMPLAZO liLJEGAL DJE MliEMBIROS 
DEL JUIRADO 

No cons'iituye causal de nulidad del pro
ceso el reemplazo de uno o más miembros 
del jurado, aún después de haberse notifi
cado a ellos la designación, cuando ésto se 
debe a ·que los mismos se ausentaron del 

lugal.' donde tiene su sede el Jfuzgado, por
que tal hecho constituye un obstáculo pro
cesal que compete al Jfuez, subsanar, porque 
la notificación IJ.O crea para los designados 
la prohibición de cambiar de domicilio 

mientras no se realice la audiencia, como 
para el Jfuez tampoco la de subordinar la 
suerte del proceso al contingente retorno de 
los designados a la sede del Jfuzgado. !Esto 
no obsta para que si la ausencia tuviere co
mo fin deliberado rehuír el traslado y, por 
consiguiente, el cargo, se les apliquen las 
sanciones legales. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala ,de Casación 
Penal.-Bogotá, enero veintiocho de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: doctor Francisco Bruno) 

Vistos: 

Urbano Morales (de 27 años, obrero, nacido en 
Villavieja), condenado por el Tribunal Superior 
de Neiva a la pena de ocho años de presidio por 
su responsabilidad penal en la muerte de Antonio 
Acevedo sucedida, en Villavieja el trece de mar
zo de mil novecientos cuarenta y nueve, impugnó 
la sentencia -por medio de sU. apoderado especial 
doctor Luis Caro Escallón- por cuanto que, se
gún éste afirma, fue dictada en un proceso afecta
do de nulidad. 

Cumplidas ya las normas que regulan el recur
so, la Corte lo decide en este fallo, previa refe
'l·encia a los actos (sorteos de jurados) que el ·de
mandante considera violatorios de la ley, y suje
tos, por lo tanto, a la obligada reposición del pro
cedimiento. 

A) lE~ proceso contra Morales 

Llamado Morales a juicio criminal por homi
cidio intencional agravado, por causa del·motivo 
fútil, reacción ante la.acusación que le hiciera Ace
vedo de haber atacado a Eduardo Reyes); hubo 
J,ln primer veredicto absolutorio que los juzgado
res de instancia consideraron contrario a lo acredi
tado en el proceso y decidieron la convocatoria de 
un nuevo ~urado. Ordenado su cumplimiento por 
el Juez de ·primera instancia, se realizaron los si
guientes sorteos y actos: 

a) El primer sorteo, de carácter total, con la 
asistencia del procesado y de su defensor, efec
tuado el cinco de diciembre de mil novecientos 
cincuent~, en el cual .:_una vez el .juez puso de 
presente la lista de jurados y las correspondientes 
fichas numeradas de uno a doscientos- sacó una 
por una cinco fichas, a las cuales c"orrespondieron 
los nombres de Edilberto. Carrillo (reemplazado 
previa recusación por enemistad con el defe¡;1sor), 
Milciades Bonilla, Luis G. Cabrera, Gregario Cor
tés, Alfonso Peñuela G. y Jorge Almario, los 
cuales -a excepción de Carrillo- fueron notifi-

. cados de la designación al día siguiente; 
b) Traslado del proceso (por cuatro días) a los 

vocales Jorge Almario, Gregorio Cortés y. Alfonso 
Peñuela, los días doce y veintidos de enero y dos 
de febrero de mil novecientos cincuenta y uno, 
respectivamente; 

e) Informes del Secretario s~gún el cual el ju
rado doctor Luis G. Cabrera residía en Carnice
rías, .''viniendo a Nei~a temporalmente", y el ju
rado Milciades Bonilla se había ausentado de la 
ciudad para Florencia; 

d) Segundo sorteo· (parcial) ordenado el quin-. 
ce de febrero y verificado el yeintidos, para reem
plazar a los vocales ausentes Cabrera y Bonilla, 
en cuya diligencia. resultaron designados Enrique 
Díaz e Higinio Herrera, todo lo cual -auto y de~ 
signación- fue legalmente notificado al procesa
do y a su defensor; 

e) Tercer sorteo (parcial¿, ordenado el diez y 
seis de marzo y realizado el veintinueve, para re
emplazar a Higinio Herrera por su calidad de her
mano de Benjamín Herrera, miembro del jurado 
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que absolvió a Morales, y en cuya diligencia re
sultó designado Alberto Vargas Mesa, todo lo cual 
fue igualmente. notificado al procesado· y a su de-
fensor; · 

f) Veredicto según el cual los Vocales Almario 
y Peñuela (designados en el primer sorteo) y Var
gas (en el tercero) afirmaron ,]a responsabilidad, 
y Cortés (en el primero) ·y Díaz (en el segundo) 
la negaron, y 

g) Sentencias de primero y segundo grado, me
diante las cuales -con base en el veredicto- Mo
rales fue condenado a ocho años y medio de pre
sidio. • 

B) Demanda y vista fiscal 

El. fallo se pronunció en un juicio viciado de 
nulidad -según el demandante- por las siguien
tes razones que la Corte resume: 

a) Se reemplazó a los señores doctor Luis G. 
Cabrera y Milciades Bonilla, después de que se 
les notificó la designación y en virtud de un in
forme impreciso del Secretario del Juez sobre au
sencia de aquéllos, contra el mandato del artículo 
517 del Código de Procedimiento Penal, incurrien
do en la nulidf!d del Numeral 39 del artículo 199 
del mismo; 

b) En Ja lista real dy los sorteados para integrar 
el jurado, aparecieron los señores Alberto Vargas 
Mesa y Enrique Díaz, que no figuran en la lista 
de los ciudadanos designados en el sorteo, con in
fracción del Numeral 49 de la norma citada; 

e) Se incurrió en la diligencia de sorteo --dada 
la ilegalidad del auto mediante el cual se orde
nó el reemplaz9 de Cabrera y Bonilla- en una 
equivocación tal, que no podía saberse cuáles eran· 
los designados que realmente debían integrar el, 
jurado, violando así el Numeral 59 de la misma 
r.orma; 

d) Si el Juez Superior no puede juzgar el homi
cidio sino con el concurso del Jurado, y éste fue 
integrado con dos Vocales que -por haber sido 
elegidos contra la ley- carecían de facultad para 
actuar, el proceso es nulo por incompetencia de 
jurisdicción, y, finalmente, 

· ·· e) Hubo violación del art. 26 de la Carta, por
que si la constitución del jurado configura la for
ma propia del juicio, el reemJ?lazo ilegal de uno o 
varios jurados implican juzgamiento contra esa 
forma. 

El Procurador Delegado, con fundamento en la 
doctrina y en la jurisprudencia, conceptúa que la 
sentencia no puede casarse. 

C) JEstu.dio elle! recul!'So 

Como la objeción central se dirige al reemplazo 
de los Vocales Cabrera y Bonilla, por causa de la 
ausencia certificada por el Secretario del Juez, 
de lo cual el demandante deriva la nulidad pre
vista en el art. 199 (Numerales 3°, 4Q y 59 de J.a ley 
procesal), a tal acto se concreta el examen. 

La competencia o capacidad de una persona pa
ra ejercer la función de miembro de un jurado se 
subordina al cwnplimiento de los siguientes requi
sitos: 

a) Que su nombre· esté incluído en la lista que 
anualmente se haya hecho y enviado al respectivo 
Juzgado de acuerdo con lo prescrito por los arts. 
482 a 486 de la ley procesal; · 

b) Que su de_:;igna.ción para actuar en determi
nado proceso lo haya sido mediante el procedi
miento señalado en los artículos 505 a 508 (sorteo 
total) o en el parcial que facultan los artículos 515 

. y 517; 

e) Que no tenga los impedimentos generales o 
especiales que indican los arts. 492 a 496 de la mis
ma ley y, finalmente, 

d) Que no haya sido objetada su designación en 
el sorteo o dentro de los cinco días siguientes, o 
que habiéndolo sido se hubiera rechazado la obje
ción. 

La ley (art. Ül9), en la integración y designa
ción de los jurados, es tan rigurosa, que ha erigi
do en defecto sancionable mediante nulidad la in
fracción de .las normas que las rigen, especial
mente las relativas al reemplazo ilegal en el acto 
del sorteo, a la designación de personas que no fi
guren en la lista del Juzgado, a Jas equivocacio
nes en el sorteo que hayan dificultado la identi
dad y precisión de los vocales y, en general, a la 
omisión de cualquiera de las formalidades pres-
critas por la ley. ' 

El reemplazo de los Vocales Cabrera y Bonilla, 
a la luz de estas normas y principios, no es ilegal 
y, por lo tanto, no induce a nulidad. Su ausencia 
de Neiva, aún despu€s de que se les hubo notifi
cado la designación,· implica un obstáculo proce
sal que competía al Juez subsanar, ya que la noti
ficación no crea para los designados la prohibi
ción de camÉiar domicilio mientras no se realice 
la audiencia, como para el Juez tampoco la obli
gación de subordinar la suerte del proceso al con
tingente retorno de los designados a la sede del 
Juzgado, ya que si, por causa de impedimento o 
solicitud oportuna de reemplazarlo o imposibili
dad de notificación. al designado, la ley fija tér
minos dentro de los cuales de.be decretarse el 



reemplazo y verificarse el nuevo sorteo, no es 
lógico buscar interpretación y aplicación distin-

. tas si no se les pudo correr, para su estudio, el 
traslado del proceso, sin que ello obste para que 
si la· ausencia tuviere como fin deliberado rehuír 
el traslado y, por consiguiente, el cargo se les 
apliquen las Sqnciones legales. 

Desde el punto de vista del procedimiento, el 
informe del secretario -dos meses y· diez días 
después de la notificación- sobre la ausencia de 
1os designados, así como el auto que -fundado en 
el informe- ordenó el reemplazo, no admiten la 
objeción. Es cierto que el citado informe es dema
siado conciso y resumido, pero ello no le quita va
lor a un acto que -según 1os artículos 251 C. 
P. P., 121 y 632 C. P. C.- lo garantiza una pre
sunción legal de veracidad, menos al auto que lo 
acogió, no obstante que uno y otro se hubieran 
suscrito el mismo día. 

Aún en el supuesto de que el reemplazo hubie
ra sido ilegal y viciado. de nulidad, por lo tanto, Ia 
omisión del reclamo en el acto del sorteo o dentro 
de los siguientes cinco días, constituye la revali
dación tácita o la renuncia tácita consiguiente a 
Ja objeción. 

Menos fundadas son las objeciones relativas a 
que los nombres de Díaz y Vargas -reemplazos 
de Cabrera y Bonilla- no figuran en las lis
tas de designados, pues el). las diligencias de sor
teos parciales ''el Juez puso de presente ·la lista 
de los jurados y las doscientas fichas numeradas 
de uno a doscientos", y se expresó claramente que 
las fichas Nos. 66 y 194 corresponden exactamen
te, en la lista, a los nombres de Enrique Díaz y 
Alberto Vargas. La lista de· designados ·-observa 
la Corte- es Ja que cada año el Tribunal envía al 
Juzgado, muy distinta de la de los sorteados, que 
es la que .resulta del sorteo. 

El análisis detenido de las diligencias -de sor
teos, la forma en que éstos se hicieron, la rela
ción entre las fichas y sus números y los nombres 
correspondientes en la lista, excluyen la posibili
dad de una equivocación tal, que no hubiera per
mitido saber cuáles eran los designados que real
mente debían integrar el jurado. Análisis idéntico 
lleva a la convicción de que no se omitió en los 
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sorteos formalidad alguna que v1c1ara los actos, 
como el silenci.o del defensor lo ratifica . 

ID) Decisión del recurso 

Del precedente estudio se derivan las siguien
tes conclusiones: 

a) Los vocales Luís G. Cabrera y Milciades Bo
nilla, fueron reemplazados -por causa de ausen
cia- por los vocales Enrique Díaz y Alberto Var
gas, en sorteos realizados en la forma y tiempo 
que fija la ley, sin que ni durante ellos ni en los 
cinco días siguientes se hubiera hecho reclamo 
alguno; 

b) Los pombres de los Vocales Díaz y Vargas 
figuraban en la lista de designados, los sorteos se 
hicieron con sujeción al procedimiento instituí
do para ello, sin que hubiera habido duda alguna 
sobre la identidad de los designados que integran 
el jurado; 

e) La inclusión en las listas de designados, Ja 
designación mediante sorteos y demás formali
dades legales, fundan la comp_etencia de los se
ñores Cortés, Peñuela, Almario, Vargas y Díaz 
para integrar el jurado y emitir su veredicto, y 

d) Morales fue juzgado de conformidad· con las 
normas procesales que rigen el juicio por jurado. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, y 
de acuerdo con el Procurador Delegado en lo 
Penal, NO CASA ,Ja sentencia del Tribunal Su
perior de Neiva, del primero de septiembre del 
año antepasado (1951) que condenó a Urbano Mo
rales a ocho años y medio de presidio por homici
dio en Antonio Acevedo. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

JFrancisco Bruno. - _ Alejandro Camacho lLato-

rre-lLuis Gutiérrez Jiménez-A\.ngel Martín Vás-

quez.-Julio lE. A\.rgüello l!t., Secretario . 
........._ 
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A§JESHNA'li'O. __.:_LA lENUMlERACliON CON 'll'lENliDA lEN lEL AJR'll'KCULO 363, NUlWlE
. RAL 59, DlEL CODIGO PENAL, NO lES 'JI'AXA'll'liVA 

1.-Sean cuales fueren las circunstancias de 

indefensión o inferioridad que se señalan por 
vía de ejemplo en el a·rtículo 363 del C. P., una 
cualquiera de ellas o todas juntas, si pueden 

reunirse en un caso dado, u otra que sea simi

lar, elevan el homicidio a la categoría de ase

sinato. 
En efecto, los fenómenos de la indefensión 

o inferioridad no es posible juzgarlos indep_en

dientemente de las condiciones. en que el he
cho se cumple. Bien puede ejecutarse éste 

cuando el agente, conociéndolas, se aprovecha 
de ellas para la ejecución del delito con las 

mejores condiciones para su propia seguridad 
personal, o. cuando circunstancialmente, esto 
es, en forma no preordenada, aprovecha la oca

sión que le depara la certeza de que la víctima 

se encuentra desprevenida o indefensa, y así 
asesta el golpe mortal o la lesión personal, 
ocultando. la intención, fingiendo amistad a 
otro, de cualquier modo que implique desleal

tad o forma artera en la ejecución del delito. 
De aquí que pueda afirmarse que la indefen
sión o la inferioridad del agente pasivo éons
tituyen casi siempre alguna forma de 'insidia, 

de .alevosía o asechanza, entendiendo por cada 
una de estas modalidades que al obrar de esta 

suerte, el- delincuente lo hace con la cerfidum

bre de que su víctima no podrá oponer ningún. 

género de resistencia al proditorio designio de 

vulnerarlo con el mínimo de riesgo para· el 

agresor. 

Si el asesinato es la más alta manifestación 

dolosa en los delitos contra la vida y la inte

gridad personal, es precisamente porque en él 

se revelan por parte del delincuente las más 
acusadas manifestaciones de peligrosidad so
cial. Siendo ello a~í, la esencia jurídica del 

agravante que surge de la indefensión de la 
víctima o del abuso de las condiciones de in

feriorid~d personal del ofendido, tiene que ra
dicar en algo que señale un aprovechamiento, 

por parte del ejecutor, de cualquiera de aque

llas circunstancias, o al menos que la existen
-cia de alguna condición personal del ofendido, 

permita al agente cumplir su 'designio con la 

seguridad de que su propósito criminal será 

inexorablemente cumplido. 
2.-Como lo dijo la Corte: "El artículo 363 

del C. P., en su numeral 59 sólo determina al

gunas de las condicic>nes en las cuales se pUI!!

da colocar a la víctima en estado de indefen
sión o inferioridad; pero estas circunstancias 

(insidia, asechan.za, alevosía, envenenamiento) 

no tienen el carácter de taxativas, sino de enu

merativas, y ,tll juzgador goza de la amplitud 

necesaria para asignarle esa cualidad a cual
quiera otra condición similar que coloque a la 
víctima en situación de indefensión o inferio

ridad" .. (G. J., Tomo LXII, pág. 769). 

3.- Para que sea viable la doctrina de la 

Corte conformE~ a la cual cuando se trata de 
una sentencia ·condenatoria contra varios reos, 

si el hecho que origina la nulidad es común a 
todos ellos, la reposición de lo' actuado, con

secuencia de la anulación del proceso, com
prende también a los no recurrentes, es indis
pensable que la nulidad comprenda al reo re
currente, a fin de que se extienda a los otros 
que no usaron de ·tal recurso, pero que están 
cobijados por un vicio o informalidad seme

jante al que se declaró para el procesado que 

interpuso el recurso. Si esto no ocurre, la doc

trina carece de operancia. 

4.-De confoqmidad con el artículo 28 de la 

Ley 4~ de 1943, el cuestionario se propone al 

Jurado, en los. momentos de la audiencia, y i'IO 

hay autorización expresa ni tácita en el Có

digo, que permita introducir modificación al

guna a su contenido, que debe ser una síntli~
sis del auto de procede~, so pena de ser casa

ble la sentencia, por incidir en la causal ter
cera del artículo 567 del estatuto procesal. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, enero veintiocho de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Angel Martín Vásquez) 
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Vistos: 

El Tribunal Superior de Bucaramanga, en sen
•tencia de fecha 29 de septiembre de 1951 condenó a 
Carlos Julio Vega Martínez y a Cristóbal Pinto a 
las penas de qtdnce Y,cuatro años de presidio, en su 
orden, al primero como autor del homicidio en la 
persona de Miguel Pereira, con caracteres de asesi
nato, y al segundo como responsable-de tentativa en 
la misma víctima. 

Contra ese fallo sólo interpuso el recurso de ca
sación Carlos Julio Vega y por medio' de apoderado 
'formuló la correspondiente demanda, en la cual in
voca las causales tercera, primera y cuarta del ar
tículo 567 del Código de Procedimiento Penal. 

Cumplidos los trámites procesales propios del re
curso, entra la Corte a estudiar cada una de las 
causales alegadas, en el mismo orden en que las for
mula el libelo, advirtiendo sí que por estar funda
das en idénticos motivos las dos primeras, se con
traerá en primer término al estudio de ellas. 

Hechos y actuación procesal 

El 12 de octubre de 1949, en las horas de la tar
de, Carlos Julio Vega Martínez y Cristóbal Pinto 
se encontraban tomando cerveza en la Pensión "La 
Perla", sita en el centro urbano de la ciudad de 

· Bucaramanga. En busca de un orinal se dirigió 
Pinto hacia el interior del establecimiento. Cuando 
regresaba vio que en. una pieza se encontraba Mi
guel Pereira ocupado en tender una cama. Inmedia
tamente se le acercó para solicitarle su filiación 
política, anemazándolo de que si no respondía a la 
pregunta, lo mataba. Pereira se limitó a manifestar 
a su interlocutor que no vivía de la política, que su 
oficio era ganarse la vida con su trabajo. Esto bas-~ 
tó para que Pinto esgrimiera un cuchillo con el · 
cual se lanzó contra Pereira, iniciándose entonces 
una lucha entre los dos hombres, pues el uno pug
naba por desarmar a su gratuito agresor y el otro 
insistía en no dejarse quitar el arma injustamente 
empleada por motivo tan baladí. Venció Pereira, 
desarmando a su atacante y botó al patio el arma 
que acababa de quihtrle a Pinto. Este, entonces, 
desenfundó un r.evólver, repitiéndose la misma es
cena, pues Pereira se vio precisado a luchar para 
volver a desarmar a su belicoso enemigo. Así las 
cosas, se presentó al lugar de los hechos Carlos Ju
lio Vega Martínez, a.rmado en una mano con re
vólver y en la otra una botella, e intimidó a Perei
ra que soltara a Pinto, lo que hizo en vista d.e la 
grave amenaza de que era víctima. No bastó esto 

para quitar a Vega su actitud agresiva, porque in
mediatamente disparó sobre Pereira, hiriéndolo de 
muer'te. No fue suficiente lo ·anterior porque luego 
cuando est;ba el ofendido en el suelo hizo otro dis-, 
paro sobre él, causándole de esta suerte sendas he
ridas en el cráneo, a consecuencia de las cuales mu
rió en forma instantánea: 

Correspondió la calificación del proceso al señor 
Juez Tercero Sup!¡!rior de Bucaramanga. Este fun
cionario dictó auto de proceder contra Carlos Julio 
Vega Martínez, considerándolo como autor de un 
homicidio simplemente intencional, sin ninguna cir- · 

-cunstancia de agravación. En tal conclusión no es-
tuvo de acuerdo con su colaborador, pues éste en 
su concepto fiscal fÚe de opinión que debía respon
sabilizarse en juicio a dicho Vega, "pero los jueces 
del pueblo deberán ser preguntados sobre si el he
cho se consumó mediando la circunstancia de agra
vación que contempla el numeral 59 del artíc]Jlo 363 
del C. P. ya que el occiso en el momento de recibir 
los disparos se liallaba avocado al ataque de dos 
personas bien armadas y él, por su parte, se en
contraba en evidente estado de indefensión e infe
rioridad, frente a una agresión simultanea y sin 
arma para detenerla" (fs. 82, primer cuaderno). 

Como ya se dijo, .el Juez de instancia no aceptó 
esta calificación del hecho. En el auto de proceder 
no admite la circunstancia de asesinato solicitada 
por la fiscalía, con este razonamiento: 

"El Juzgado no comparte ninguna de las dos 
apreciaciones de la indefensión y de la sevicia, para 
agravar la calificación del homicidio con circuns
tancias dEl asesinato, porque no está plenamente 
claro dentro del proceso que Vega hubiera ultima
do a Pereira en circunstancias de indefensión ni de 
inferioridad nítidamente .establecidas". Y agrega, 
después de 'citar algunos testimonios que refuerzan 
aquel parecer: ''De donde se concluye que Pereira 
pugnaba por defenderse y llevaba las de ganar, 
pues y'a había desposeído a Pinto del cuchillo y lo · 
tenía incapacitado para usar el revólver, cuando 
llegó Vega a ~ecundar a Pinto. Lo que ocurre sen
cillamente es que Vega no puede aleg~r legítima 
defensa de su amigo Pinto, porque éste era el que 
pugnaba por atacar injustamente y quien se defen
día en forma legítima era Miguel Pereira. Pero 
tampoco puede afirmarse que Miguel se hallaba en 
situación evidente de indefensión e inferioridad, 
cuando fue atacado por el acusado". 

Tampoco estuvo de acuerdo el Juzgado sobre la 
manera de enfocar la participación y responsabili
dad que pudiera corresponderle a Pinto, como prin
cipal iniciador de los hechos que dieron al traste 
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con la vida de Peréira. Para el Agente del Minis
terio Público era evidente su responsabilidc"- Dice 
al efecto: "También debe residenciarse a Cr~stóbal 

Pinto, quien desencadenó los acontecimientos suce
didos en la Pensión 'La Perla' y quien actuó como 
cómplice en la consumación del homicidio de que se 
viene haciendo relación en este estudio". 

"Para el Juzgado Cristóbal Pinto no es coautor 
en el homicidio de Miguel Pereira porque no tomó 
parte eficaz en la consumación del he.cho, ni prestó 
al autor un auxilio o cooperación sin los cuales el 
delito no habría podido cometerse, porque quien 
vino a ayudarlo fue justamente Carlos Julio Vega; 
ni mucho menos cooperó a la ejecución del homici
dio, ni prestó una ayuda posterior, cumpliendo, en 
ambos casos, promesas anteriores al mismo, pues no 
aparece demostrado en lo más mínimo un concierto 
previo entre los dos amigos". 

En consecuencia, el llamamiento a juicio contra · 
Vega apenas se formuló como homicidio simplemen
te voluntario, y se sobreseyó en favor del mismo por 
el delito de violación de domicilio. En favor de Cris
tóbal Pinto también sobreseyó en fo.rma definitiva 
''por todos los cargos que le aparecen en el expe
diente". 

La parte civil admitida en el proceso solicitó re
posición de esa providencia, sosteniendo en el me
morial respectivo la característica de asesinato que 
tiene el homicidio consumado por Vega en la perso
na de Pereira. La violación por el mismo sujeto de 
otras normas legales, pues para consumar el delito 
penetró arbitrariamente en domicilio ajeno, consu
mando también este delito. Manifiesta su protesta 
por el sobreseimiento definitivo en favor de Pinto. 

El Juzgado no repuso la providencia en cuestión 
y como en subsidio de la solicitud de reposición se 
recurriera ante el superior, si no fueren admitidas 
las razones en que las fundara el apoderado de la 
parte civil, los autos fueron remitidos al Tribunal. 
, Esta corporación dijo en la pa.rte -motiva sobre 
los caracteres de asesinato que había venido deba
tiéndose por los funcionarios que conocieron del ne
gocio: 

"El Tribunal considera que el homicidio de Mi
guel Pereira, dada la manera como se ejecutó, se
gún lo que se ha dejado visto, debe elevarse a la 
categoría de asesinato, porque indudablemente con
currieron circunstancias que presentaban a la víc
tima en condiciones de verdadera indefensión o in
ferioridad, las cuales fueron aprovechadas por Vega 
Martínez, y que están contempladas en el numeral 
59 del artículo 363 del Código Penal. Si bien es cier
to que no cabe en este caso decir con toda exactitud 
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que el homicidio se cometió con alevosía -que serí¡:¡_ 
lo conducente dentro de los ejemplos y circunstan
cias consignadas en esa norma- no debe perderse 
de vista que la jurisprudencia tiene dicho que eH: 
artículo 363, en su numeral 59, sólo dete.rmina a]
gunas de l.as condiciones en las cuales se puede ce
locar a la víctima en estado de indefensión o infe
?'ioridad, pero estas circunstancias (insidia, ase
chanza, alevosía, envenenamiento) no tienen el ca
rácter de taxativas, sino de enumerativas, y el juz
gador goza de la amplitud necesaria para asignarle 
esa calidad a cualquiera otra condición similar 
que coloque a la víctima en situación de indefen
sión o inferioridad". 

En cuanto a Pinto el Tribunal, siguiendo ~n la 
apreciación de' la responsabilidad de éste el conceptO> 
del señor Agente del Ministerio Público, considercí 
que su actuación debía calificarse como una tenta
tiva de homicidio, y después de una detenida moti
vación y con cita de doctrinas de la Corte en el aná
lisis de los elementos que caracterizan un delito im
perfecto de homicidio en el grado de tentativa, para 
ver si concurrían en los actos realizados por aquel 
sujeto, circunstancias de. tal naturaleza, concluye 
así: 

"El Tribunal, pues, revocará el sobreseimiento 
defülitivo con que fue amparado Cristóbal Pinte 
por el homicidio en Miguel Pereira, para en su lu
gar abrir causa criminal a Pinto por el delito im
perfecto de homicidio (tentativa), en dicho Pe
reira". 

Consecuente con esto la corporaCión aludida, en 
la parte resolutiva de la providencia 'en cuestión, 
confirmó el auto de proceder dictado contra Carlos 
Julio Vega Martínez por el delito de homicidio en 
la persona de Miguel Pereira y agregó textualmen-

.¿¡ te: ''con la adición o reforma de que al Jurado debe 
sometérsele la circunstancia reco~ocida en la moti
vación de esta prov.idencia, que hace elevar la in

. fracción a la categoría de asesinato". 
También revocó el sobreseimiento definitivo en 

favor de Cristóbal Pinto y en su lugar lo llamó a 
responder en juicio criminal por el delito imperfec

. to de homicidio en la persona del mismo Pereira, 
en el grado de tentativa. 

Al celebrarse la audiencia públic~ al Jurado le· 
fueron formulados cuestionarios para cada uno de 
los responsables. Se transcribirá el correspondiente 
a Carlos Julio Vega Martínez, porque como es el 
único recurrente, al estudio de las causales propues
tas por el señor apoderado se contraerá la Corte de 
manera exclusiva, ya que en lo concerniente a Pin
to si su situación jurídica se ha dejado relatada, 
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ello se explica para comprender mejor las distintas 
incidencias de la actuación procesal en este negocio. 

Dice así el cuestionario: 
"El acusado Carlos Julio Vega Martínez es res

ponsable de haber ocasionado la muerte a Miguel 
Pereira, por medio de dos lesiones producidas con 
proyectil de arma de fuego (revólver) con la ubi
cación y consecuencias que se leen en la correspon
'diente acta de autopsia (fs. 4), hecho cometido el 
día doce de octubre de mil novecientos cuarenta y 
nueve, como entre cinco y media y seis de la tarde, 
en el segundo patio de la casa en donde funciona la 
pensión 'La Perla', ubicada en el número 16-48 de 
la calle 33 del plano de esta ciudad, y en la ejecu
ción de tal hecho obró el acusado con el· propósito 
de matar y poniendo a la víctima en condiciones de 
indefensión o inferioridad?". 

El Jurado respondió afirmativamente, por unani
midad. 

Durante la audiencia las partes propugnaron por 
sus respectivas tesis. Así. el Agente del Ministerio 
Público fue enfático en solicitar respuesta afirma
tiva para el·cuestionario propuesto y al calificar el 
hecho no vaciló en sostener que su configuración 
jurídica corresponde a lo que el Código denomina 
asesinato ppr el modo de ejecución del delito y las 
circunstancias de la víctima. · · 

La parte civil constituída legalmente y el mismo 
defensor en sus alegaciones partieron de la base de 
que el cuestionario contenía los elementos propios 
del asesinato y en este sentido dirigieron sus 'argu
mentos en pro de una respuesta simplemente afir
mativa, el primero, y encaminando el segundo su 
defensa en el sentido de que el tribunal popular del:i'e 

· responder que el procesado· "sí ejecutó el hecho pero 
excediéndose en la defensa de su amigo Cristóbal 
Pinto y sin poner a la víctima en condiciones de 
indefensión o inferioridad, pues en todo caso debe 
hacerse la manifestación de que no hubo indefen
sión", según constancia del acta respectiva. 

La respuesta escuetamente formulada con un sí 
rbtundo permite ver cómo acogió el Jurado la suge
rencia de las partes que intervinieron <en el debate ' 

·público. 
· De conformidad con este veredicto el Juez del co

nocimiento impuso al procesado la p.ena. señalada 
al princi!)io de esta providencia, la que. no fue mo
dificada por el Tribunal. Tanto en la. sentencia del 
Juez Superior, como an la confirmatoria dictada 
por la corporación aludida, se dieron nuevamente 
amplias razones para sustentar la tesis de que el 
homicidio fue cometido mediando circunstancias de 
asesinato por la indefensión e inferioridad en que 
12--GACETA 

se encontraba la víctima en (!l momento de recibir 
los impactos mortales. 

Demanda 

Son tres las causales propuestas. La primera del 
libelo, correspondiente a la tercera de .la ley pro
cesal, la sustenta con estos argumentos el actor: 

"La simple respuesta afirmativa dada por el Ju
rado de conciencia, según el cuestionario que some
tió a su consideración el Juez de derecho, para re
solver sobre la responsabilidad del acusado Carlos 
Julio Vega Martínez, consistente en que éste en la 
ejecución del hecho homicidio (sic), obró poniendo 
a la y~ctima en condiciones de indefensión o de in
ferioridad, sin especificar ni determinar una a una 
las circunstancias ·o mo_dalidades enteramente sub
jetivas que dieron como resultado ese estado de in
defensión o de inferioridad, consideradas esas cir
cunstancias como elementos constitutivos d~l delito 
de asesinato, en ningún caso es la demostración evi
dente en conciencia de la existencia del fenómeno 
estado (sic) jurídico, asesinato,. no obstante la fa
cultad que tiene el Jurado de plena autonomía para 
fallar o decidir en conciencia sobre .el valor proba
torio de las -diferentes piezas procesales. 

''El delito de homicidio -agrega- que realizó 
Carlos J. Vega Martínez es de un homicidio simple
mente voluntario. La indefensión o inferioridad de 
la víctima, puede proceder de circunstancias exte
riores, ajenas al sujeto activo del delito, que no r~
quieren su premeditación, ni el dolo específico, ni 
las circunstancias de alevosía, sevicia o sobresegu
ro, en el agente sujeto activo del hecho delictiwso. 
Por alevosía, elemento constitutivo de asesinato, se 
entiende la cautela para cometer el delito sin ries
go alguno para el "victimario, y esto, por más q~e 
afirme la sentencia exista como ci~·cunstancia esta
blecida en los autos contra el acusado, determinante 
de un asesinato, no puede tener otro alcance que el 
de simple agravación del homicidio intencion~l, que 
fue cometido por Carlos J. Vega Martínez". 

Cita en seguida, en apoyo de esta tesis la circuns
tancia de· mayor · peligrosidad, que constituye en 
agravante de un delito el num¿ral 79 del artículo 
37 del Código Penal y concluye que es esto lo que 
se debe tener en cuenta para individualizar la pena 
al reo, porque es la que encaja dentro de los lími
tes del veredicto, ya que ~ste es "deficiente e incom
pleto, hasta el punto de que apenas traduce la exis
tencia de un simple homicidio voluntario". 

Sostiene que. . . "la sentencia recurrida está en 
desacuerdo con el veredicto del Jurado, al calific~r 
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el hecho homicidio! de modo específico, como apare
-ce, e imponer la pena mínima que para esta espe
cie de homicidiQ (asesinato) señala el artículo 363 
del C. P., apoyado en el numeral 69 de dicha dis
posición, ya que apenas se habló en la sentencia re
currida, sin fundamento suficiente, de que el ·señor 
Carlos Julio Vega Martínez había abusado de las 
condiciones de inferioridad personal del ofendido, 
sin establecer para ello cuáles fueron las modalida
des constitutivas de ese delito, porque no podían 
establecerse con las pruebas del proceso debidamen
te ·analizadas, modalidades como la insidia, la· ase
chanza, la alevosía y otra cualquiera, que expresa
mente quedaron descartadas en el fallo recurrido". 

Sobre la causal segunda de la demanda, que cO'
rresponde a la primera del estatuto procesal, el re
cm·rente se limita a afirmar lo siguiente, sin entrar 
a demostrarlo: 

"Come consec11encia de la causal alegada anterior
mente, se violaron las disposiciones- del artículo 362 
del C. P. que define y castiga el homicidio simple
mente voluntario y el artículo 37 deÍ mismo Código, 
numeral 79, por errónea interpretación o indebida 
aplicación de las disposiciones contenidas en el ar
tículo 363, numerales 59 y 69 y el artículo 38 del 
C. P. 

"Como directamente violada, por lo que se refiere 
a esta causal que .alego, señalo las disposiciones de 
carácter sustantivo que contiene el 'Código de Pro
cedimiento Penal, en sus artículos 537 y 499". 

Concepto del señor Procurador Delegado 
Al descorrer el traslado el señor Agente del Mi

nisterio Público invierte el orden de la demanda 
para estudiar primero la causal cuarta, alegada en 
subsidio de la tercera y primera, a que se ha hecho 
referencia. Al tratar de este aspecto de la deman
da, se dirán los motivos porque la impugna el re
currente y las razones del colaborador para recha
zarla. 

Sobre las causales tercera y primera, que estudia 
conjuntamente por estar los fundamentos de las dos 
expresados con idénticos motivos en el libelo, dice: 

''Por lo visto, existe una perfecta concordancia 
entre el auto de pl'oceder, el veredicto y ia senten
cia recurrida, porque -en cada una de esas piezas 
se ahidé claramente al propósito de matar por par
te del homicida y a haber puesto éste a la víctima 
"en condiciones de indefensión o inferioridad", cií:·
cunstancia que eleva el homicidio a la categoría de 
ase!!Ínáto. 

"Así las cosas, no era indispensable que el cues
tionario interrogara concr~tamente sobre las preci

~ sas modalidades a que alude el numeral 59 del ar-

~~ 
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tículo 363 del Código Penal; ni sobre el aspecto én
teramente subjetivo que reclama el demandante, 
para configurar el asesinato, porque el citado nu
meral, al referirse a la insidia, la asechanza, la 
alevosía y _el envenenamiento, apenas lo hace por 

. vía de ejemplo, y no en forma taxativa, puesto que 
empieza usando la ~xpresión genérica de 'cualquier 
ci1·cunstancia que ponga a la víctima en condicio
nes de indefensión o inferioridad', y eso fue lo que 
se preguntó al Jurado y lo -que éste aceptó, verdad 
sabida y buena fe guardada. La exigencia esencial 
de aquella norma, la resultante de los ejemplos que 
allí da, es siempre la indefensión o inferioridad del 
ofendido en los momentos en que el agresor, apro
vechándose de esa situación desventajosa para la 
víctima, la acomete y realiza el homicidio". 

Termina afirmando que las causales tercera y 
primera son inoperantes y no pueden - prosperar 
para casar la sentencia con base en ellas. 

e onsidera la e 07'te : 

Del planteamiento mismo del problema, tal como 
se deduce de las distintas piezas que constituyen el 
proceso, se destaca con toda nitidez que las circuns
tancias en que se eumplió el delito fueron por modo 
especial objeto de un severo análisis y ofrecieron 
puntos de discrepancia entre los funcionarios y las 
partes ·que intervinieron en el debate jurídico sus-

' citado al rededor de la calificación legal que debía 
darse a la actitud delictuosa de Vega Martínez. 

La rev:ista d'e las principales piezas del proceso 
demu~stra que desde el principio se puso de re
lieve una apreciación diferente en cuanto a la de
nominación que debía darse al delito. Fue sólo él 
Juez Tercero Superior de Bucaramanga quien en 
desacuerdo con su colaborador, consideró la exis
tencia de un homicidio simpÍemente voluntario, qui
tándole al hecho toda circunstancia o elemento que 
elevara al delito a. una escala superior de dolo como 
corresponde al asesinato.· El Tribunal, de acu<eYdo 

. con su colaborador,· sí dio esta fisonomía al hecho 
y claramente lo consignó en la parte resolutiva, 
para que al Jurado se le propusiera esta modalidad 
agravante y decidiera sobre ella. 

N o cabe duda que el cuestionario se formuló de 
conformidad con el auto confirmatorio de proceder, 
é;on la modificación introducida, en el sentido indi
cado por el superior. 

Las partes, en la audiencia pública, como ya que- , 
dó explicado antes, dirigieron todas sus actividades 
a demostrar sus respectivos puntos de vista, de tal 
manera que el Jurado tuvo la mejor oportunidad de 
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darse cuenta del fenómeno que constituía el debate 
y cuál era la discrepancia en puntos jurídicos en
tre las distintas tesis debatidas en el proceso. 

Su decisión debe tenerse como producto de una 
v.erdadera convicción, pues le fueron· suministrados 
todos los· 'elementos de juicio para determinarse en 
un sentido o en otr·o. Lo cual quiere decir que su 
veredicto, aparte de que no fue declarado conh'aevi
dente, tiene el sello de una realidad procesal que es 
preciso reconocer para .lá resolución que vaya a 
adoptarse en esta última y _definitiva etapa del pro-
ceso. 

L:>. sc!ltencia se dicta en los negocios penales con· 
la intervención del Jurado de acuerdo con la califi
cación que éste dé a los hechos sobre que ha ·ver
sado el debate. Ello significa que el' Juez Superior 
no pued(! salirse de la pauta trazada .por la misma 
ley y que su. obligación es inquirir si el veredicto 
corresponde a la verdad procesal para aceptarlo con 
todas sus consecuencias jurídicas, o de no, recha
zarlo para que un nuevo Jurado enmiende la injus
ticia que ha podido producirse con un veredicto con
trario a la evidenda de los hechos. 

Siendo lo anterior evidente, es preciso discrimi
l'lar si~¡ hecho de señalar el cuestionario en forma 
genérica las modalidades ·de la indefensión y la in
ferioridad por parte de la víctima, es· suficiente 
para..,elevar el homicidio a la categoría de asesina
to, o es menester que aquelqts modalidades se com
plementen con alguna de las formas de ejecución del 
hecho que el mismo Código enumera para que pueda 
dársele aquella fisonomía. 

Como §e ve, .criterios contrapuestos se~· presentan 
en el caso. El uno sustenta la tesis. de que basta la 
simple indefensión o inferioridad para la existencia 
del asesinato, aunque no se señale de manera ex
presa, cuál de las modalidades que dan al hecho 
aquella calificación se encuentra en el delito, siem

, pre eso sí que aquellas circunstancias estén estable-
cidas y consignadas en el auto de procede1· y en el 
cuestionario para el Jurado. 

Otra opinión se funda en que la ley exige para la 
existencia de aquella categoría especial en el delito 
de homicidio que el victimario ejecute actos insi
diosos capaces de engañar al ofendido de manera· 
(i{ue se encuentre desprevenido e indefenso y sea ·así 
más fácil llevar a cabo el delito sin riesgo o peli
gro alguno para el que lo realiza. Según este cri-

. tetio. será asesinato ~] homicidio cumplido mediando 
a:ltos caracteres de gravedad en la fórma de su con
sumación, en lo tocante con la cobardía, perversi
dad, el ningún riesgo que corra el delincuente, que 
produzcan como consecuencia la indefensión o infe-

rioridad en que se coloque a la víctima en el mo
mento de ser agredida. Lo esencial .es,. de acuerdo 
co:ri esta interpretación, que se sorprenda al agente 
pasivo de la acción criminal indefenso o despreve
nido y que estas circunstancias sea)l aprovechadas 
de alguna manera por el agresor para llevar a tér
mino su prbpósit.o, de manera tan cautelosa que no 
corra ningún peligro su vida o su integridaq perso
nal, siempre qu~. medie en la ejecución del delito 
alguna de las modalidades taxativas que el Código 
señala, pues si no es agí no puede darse al delito el , 
nombre de as·esinato. 

La anterior interpretación se basa en razona
mientos que la doctrina no ha considerado suficien
tes para modificar la reiterada· jmisprudencia al 
respecto, contraria a esa tesis. Según esta opinión, 
el adverbio de modo "c9mo", que enlaza las dos 
cláusulas del numeral. 59 del artículo 363 del Có
digo Penal, es menester interpretarlo, en el sentido 
de que significa que la indefensión o inferioridad 
de la víctima debe tener su manera de manifestar
se jurídicamente' en las circunstancias exhaustivas 
que la norma señala: la insidia, alevosía, asechan
za, envenenamiento, todas las cuales indican en la 
comisión del homicidio la condición que fijó la re
gla, esto es la indE;fensión o inferioridad. 

De manera, que estas dos circunstancias por sí 
solas no alcanzan a dar contenido jurídico al asesi
nato. Es necesario enumerar o señalar cada uno de 
los factores que resultan provocadores o causantes· 
de aquellas modalidade~, puc~ la única men'ción de 
tales circunstancias no puede constituir un agra
vante calificativo· de tamaña entidad, el cual es in
dispensable que surja gracias a la adopción de me
dios que signifiquen un aprovechamiento a1·tero y 

cobarde del homicida para realizar o facilitar, sin 
riesgo alguno, la consumación del delito. 

Por ello mismó, la insidia, la asechanza, la ale
vosía, el envenenamiento constitu1en, jurídicamente 
hablando, otros tantos factores que deben operm· 
para dar fisonomía tanto a la indefensión como a la 
inferioridad, dos conceptos 9ue el Código Penal di
ferencia al e;Íllplear una redacción disyuntiva, pues
to que cada uno de ellos corresponde a un medio 
distinto que el delincuente aprovecha o adopta, con
tando de antemano con ellos a fin de dar cumplido 
y cabal éxito a su acción criminal. 

Con todo, el vocablo ''como", que .favorece la in
texpretacióii anterior, 'también se presta a que por 
s.ignificar un adverbio de modo, no se tenga la enun
ciaCión que en seguida hace el numeral en estudio 
como .taxativa, desde"luego que el pronombre inde
terminado "cualquier" con que se inicia la disposi-
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cwn, que gramaticalmente significa en alguna de 
sus acepciones "sea el que fuere", permite dar este 
olcance b!l texto legal, de tal manera que, de con
formidad con este criterio, sean cuales fueren las 
circunstancias de indefensión que allí se señalan 
por vía de ejemplo, una cualquiera de ellas o .todas 
juntas, si pueden reunirse en un caso dado, u otra 
que sea similar, elevan el homicidio a la cetegorfn 
de nseelioow. 

En efecto, los fenómenos de la indefensión, o. in
ferioridad no es posible juzgarlos independientemen
te de las condiciones en que el hecho se cumple. Bien 
puede ejecutarse éste cuando el agente conociéndo
las se aprovecha de ellas para la ejecución del de
litp con las mejores condiciones para su propia se
guridad personal, o cuando circunstancialmente, esto 
·es, en forma no preordenada, aprovecha la ocasión 
que le depara la certeza de que la víctima se ·en
cuentrl1. desprevenida o indefensa y así asesta el 
golpe mortal o 1¡¡. lesión personal ocultando la in
tención, fingiendo amistad a otro de cualquier modo 
qu'3 implique deslealtad o forma artera en la ejecu
ción del delito. De aquí que pueda- afirmarse que la 
indefensión o la inferioridad del ageljlte pasivo cons
tituyan casi siempre alguna forma de insidia, de 
alevosía o asechanza, entendiendo por cada una de 
estas modalidades que al obrar de esta suerte el de
lincuente lo hace con la certidumbre de que su víc
tima no podrá oponer ningún género de resisten
cia al proditorio designio de vulnerarlo con el mí
nimo de riesgo para el agresor. 

Si el asesinato es la más alta manifestación do
losa en los delitos contra la vida y la integridad 
personal, es precisamente po1·que en él se revelan 
por parte del delincuente las más acusadas mani
festaciones de peligrosidad social. Siendo ello así, 
la esencia jurídica del agravante que surge de la 
indefensión de la víctima o del abuso de las con
diciones de inferipridad personal del ofendido tiene 
que radicar en algo que señale un aprovechamiento 
por parte del ejecutor del delito de cualquiera de 
aquellas circunstancias, o al menos que· la existen
cia de alguna condición personal del ofendido per
mita al agente cumplir su designio con la seguridad 
de que su propósito criminal será inexorablemente 
cumplido. 

Así las cosas, no puede reconoc.erse a la modali
dad específica que aceptó el Jurado. otro alcance que 
de circunstancias constitutivas de. un delito de ho
micidio con fisonomía de asesinato. En manera al
guna se puede confundir esa situación jurídica con 
la de una circunstancia de mayor peligrosidad. Es
tas, de conformidad con el artículo 499 del Código 

Procesal Penal, corresponde valorarlas o apreciar
las al Juez de derecho; aquéllas deben ser motivo 
de la decisión del Jurado. De manera que :si el ve
redicto las consigna, menester es darle la signifi
cación que la ley les otorga, porque de otra suerte 
la sentencia no estaría en consonancia con el ve
redicto, ni éste sería el trasunto fiel del cuestiona
rio tal como surge rl~l auto de proceder. 

"El artículo· 363 en su numeml 59 -ha dicho esta 
Sala de la Corte- sólo determina algunas de las 
condiciones en las cuales se pueda colocar a la víc
tima en estado de indefensión o inferioridad; pero 
estas. circunstancias (insidia, asechanza, alevosía, 
envenenamiento) no tienen el carácter de taxativas, 
sino enumerativas, y el juzgador goza de la am
plitud necesaria para asignarle esa cualidad a cual
quiera otra condición similar que coloque a la víc
tima en situación de indefensión o inferioridad". 
(GACETA JUDICIAL, tomo LXII, números 2050-
51, pág. 769). 

No hubo, de consiguiente, ni desacuerdo entre el 
veredicto y la sentencia, ni menos violación de la 
ley penal por errónea interpretación o indebida apli
cación. Las razones de esta última afirmación sur
gen de los fundamentos que ha tenido la Corte para 
rechazar como no probada la causal tercera. 

Nulidad del proceso 
o 

o 
Por dos aspectos presénta el recurrente la nulidad 

que· alega. El primero lo hace consistir en no haber. 
se notificado a Cristóbal Pinto, en forma debida, 
el auto de proceder y otras providencias, hallándo
se Pinto en el mismo lugar donde s~ adelantaba el 
proceso. El segundo aspecto lo deriva de no haberse 
notificado a los interesados "el auto poniendo en 
conocimiento el cuestionario formulado por el Juez 
para las audiencias del .rm·ado, a fin de que pudie
ran solicitar la reforma del cuestionario, agregando 
las pregunt!!s necesarias para el buen éxito de la 
ciwsa. Dice que como a consecuencia de esto se vio
laroa los artículos 168, 170, 198, 199, 173 y 174 del 
Código de. Procedimiento Penal". 

Contesta la Corte: 

El primer cargo resulta extraño al debate, por 
la potísim3,. razón de que Cristóbal Pinto no hizo 
uso de la facultad de recurrir en casación y por tan
to ningún poder tiene el apoderado de Vega Mar
tí~ez, el único recurrente, para representarlo ante 
la Corte. 

Es verdad que la demand". cita una doctrina de 



JT'!ITllllll!Dil.l1l1 li.IU 

esta Sala, en la cual cuando se trata de una sen
tencia condenatoria contra varios reos, si el hecho 
que origina la nulidad es común a todos ellos, la 
reposición de lo ·actuado, consecuencia de la anula
ción del proceso, comprende también a los no recu
rrentes. 

Esta doctrina que se funda en un pr~ncipio _ de 
~quidad no puede ser aplicada al caso. Para que 
ella sea viable es indispensable que la nulidad com- · 
prenda al reo recurrente, a fin de que se extieñda 
a los otros que no usaron de tal recurso, pero que 
están cobijados por un vicio o informalidad seme
jante al que se declaró para el procesado que in
terpuso el recurso. Si esto no ocurre, la doctrina 

· carece de operancia. Que es lo que sucede en el pre
sente negocio, porque ni la demanda lo alega ni tam
poco existe informalidad en el proceso contra Vega 
Martínez que haga necesario reponer el procedi
miento. Siendo ello así, el primer motivo alegado es 
inaceptable. 

En cuanto al segundo, cabe decir que el actor pa
rece olvidar que el sistema del Código de Procedi
miento Penal en lo tocante con la formulación de. 
los cuestionarios fue fundamentalmente modificado 
por la ley 411- de 1943. Antes de ~ste estatuto regía 
el sistema de que una vez aprobado el dictamen pe
ricial para "el avalúo de los perjuicios, el Juez de
bía dictar dentro del término de veinticuatro ho
ras, el auto en que se formulen los cuestionarios 
que han de someterse al Jurado (artículo 497). Es 
claro que este auto debía notificarse personalmente 
por mandato del ordinal b) del artículo 171 de la 
obra en cita, que así lo disponía expresamente. La 
ausencia .de esta informalidad podía acarrear un vi
cio de nulidad relativa, ya que su alegación estaba 
circunscrita a que se hiciera antes de estar ejecu
toriado el auto que señala día y hora para la dili
gencia de sorteo (artículo 199, numeral.! 9 ibídem). 

Todo este procedimiento fue modificado por los 
artículos 26 y 28 de la mentada ley 41!o·de 1943. Se
gún el pri~ero, después del dictamen pericial o ven
cido el término de prueba o los términos de que tra
tan los irtículos 442 a 444 del Código de Procedi
miento Penal, el negocio pasará al despacho del 
Juez. Luego no existe formulación p:r;evia del cues
tionario o cuestionarios, a "fin de que las partes, 
como todavía lo cree el recurrente, ''puedan oolf!ci
tar sp. reforma, agregando las preguntas necesarias 
para el buen éxito de la causa". 

De conformidad con el artículo 28 de J,a misma 
ley, el cuestionario se propone al Jurado en los mo
mentos de la audiencia y no hay autorización ex
presa ni tácita en el Código que permita introducir 
modificación alguna a su contenido, que debe ser 
una síntesis del auto de proceder, so pena de ser 
casable la sentencia por incidir en la causal tercera 
del artículo 567 del estatuto procesal. · 

Bastan estas consideraciones para que la eausal 
cua.rta tenga que rechazarse. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema, Sala 
de Casación Penal- ,oído el concepto del señor Pro
curador Delegado en lo Penal y de acuerdo con él 
y administrando justicia en nombre de la República 
y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
de fecha 29 de septiembre de 1951, del Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bucaramanga, que 
ha sido materia del presente recurso de casación. 

Cópiese, notifÍquese y devuélvase. 

Francisco Bruno.-- .AI·ejandro Ca macho Latorre. 

Luis Gutiérrez Jiménez. - Angel Martín Vásquez. 

Julio E. Argüello, Secretario. 
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PAJRA ·QUE LA COJR'll'E EMli'll'A CONCEPTO FAVOJRABLE AL CAMBliO DE JRADli
CACWN DE UN PROCESO, · POJR MO'll'liVOS DE CONVEN:rrJENCliA P AIRA LA JREC
'll'A ADMliNliS'll'IRACliON DE JUS'll'JCIA, NO ES NECESARKO QUE LOS HECHOS EN 
QUE SE APOYA LA SOUC:rr'll'UD SE ACIR ED:D:'ll'EN POIR MEDWS QUE LEGALMENf· 

'll'E 'll'liENEN VALOR DE PLENA PRUEBA 

Respecto de la segunda condición exigida 
por el artículo· 58 del C. de 1!". 1!"., es decir, 
que el cambio de radicación sea conveniente 
'para la recta administrac'ón de justicia, la 
Corte ha dicho en repe.tidas ocasiones, que 
esa conveniencia puede fundarse en todo he
cho o circunstancia IIJ!Ue en alguná fonna, 
directa o !ndirectamente, ¡meda menoscabar 
los derechos del interesado o sus fueros so
ciales, sea en lo tocante- a la apreciación de 
los hechos punibles y a su responsabilidad, 
en cuanto a la ley pena! infringida y a las 
sanciones que deban imponérsene. 1l el!ll est~ 
orden de ideas, el cambio de radicación per
sigue dos objetivos fundamentales: la intan
gibilidad del buen n<!)mbre del lP'oder Judi
cial y la remoción de cualquier obstáculo 
que sea perturbador en la marcha del pro
ceso, aun cuand<!) este motivo sólo resulte 

fundado subjetivamente. lP'or eso, para que la 
Corte emita su concepto con el objeto ·de i
lustrar el criterio del Gobierno, no se re
quiere que los comprobantes acreditados 
ten·gan el carácter de plena prueba para a
ct·editar los hechos o motivos alegados, los 
cuales, por la nalturaleza misma de las co
sas, en ocasiones es difícil establecer. lP'or 
ello, basta 41ue den oonjun~o illle llos l!l®ll!IIlJP>li'®<

bantes se capte una impresión de conjunto, 
acerca del ambiente judicial o público que 
exista en el lugar donde debe ·juzgarse ·al 
procesado, que permita tener como fundada 
na hipótesis de que nos den-echos de las par
tes no estén ampliamente garantizados, co
mo ocurriría en aquellos casos eri que se te
me que por el ambiente de odiosidad crea
do en el lugar donde se sigue el proceso, los 
derechos de la defensa no puedan ejercerse 
a cabalidad, o porque circunstancias deriva
das (le pasiones puedan traducirse en actos 
de Il'epresalia o de venganza que impidan 
la defensa. lEn ~stos casos, para I!J[Ue las de
cisiones de los jueces sean expresión fiel de 

ia justic'ia, es ntlcesario y convenieníe el 
cambio de radicación del pll'oceso. 

Corte Suprem~ de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, enero veintinueve de mil nove·
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: doctor Luis Gutiérrez 
Jiméne'z) 

Vistos: 

Nuevamente el Ministerio de Justicia, Sección 
.Jurídica, remite la solicitud formulada por el se
ñor Hernando López Garavito, para que se cam
bie de radicación el sumario que contra él se ade
lanta en el Distrito Judicial de Bucaramanga por 
el delito de homicidio, a fin de que la Sala emita 
concepto de acuerdo con lo que dispone el artículo 
.58 del Código de Procedimiento Penal. 

En pasada ocasión, la Corte se abstuvo de emitir 
concepto porque no se acreditó con Jos elementos 
de prueba acompañados con la solicitud, que el 
negocio fuera de aquellos cuyo conocimiento co
rrespondía a los .Jueces Superiores de Distrito Ju
dicial. Como la prueba que se ecbaba de menos, 
obra en el.expediente, se procede a su estudio a 
fin de, 'emitir el concepto que legalmente corres
ponda. 

Las razones presentadas por e1 peticionario, son 
las siguientes: 
1'~-Que la víctima del hecho porque se le pro

cesa fue la señorita Cecilia Castañeda Q.; quien 
desempeñaba en la Gobernación de Santander un 
alto cargo y gozaba de esp'ecial estimación, en to
dos ·los sectores sociales de la ciudad de Buca
rarhanga; 
2~>-Que cuando tuvo ocurrencia el hecho des- · 

graciado, se produjo una grave reacción pública 
y debido a ésto, fue que se le rodeó de guardianes 
para conservarle la vida; 

3a-Que por tales .circunstancias, los abogados 
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per¡alistas de Bucaramanga, se encontraron cohi
bidos para asumir su defensa y el que actualmen
te la desempeña recibe anónimos amenazantes y 
no obstante su gran valor moral y su lealtad pro
fesional, quiere evitarle mayores daños, pues te
me que pueda ocurrir alguna represalia de pro-
porciones lamentables; y · · 

4l!--Que los funcionarios y los peritos técnicos 
dentro de la actuación procesal, sin que quiera· 
hacer cargo alguno contra su rectitud, están sorne- · 
tidos a ·la coacción creada por el ambiente, origi~ 
nada por la estimación hacia la víctima y la· ani
madversión hacia el peticionario. 

Agrega .que podría señalar otros motivos fuera 
de los enumerados, que aconsejan la conveniencia 
del cambio de radicación, tales como el hecho de 
que cuando sucedió la tragedia desempeñaba las 
funciones de' Jefe del Detectivismo, funciori.es que 
crean muchos odios, resentimientos y .anhelos de 
represalia en las personas que por a:lguna causa 
tuvieron que ver con el ejercicio de esas funcio
nes, pero que considera que son suficientes los ar
gumentos presentados como base de su pedimento. 

Para acreditar los 'fundamentos alegados como 
base de su solicitud, el procesado pidió a la Fis
calía del Jutgado Segundo Superior de Bogotá, la 
recepción de los testimonios de los señores Salo
món Rodríguez P., Pablo Emilio Rolón, Hernan
do Cáceres Sanmiguel y Carlos J1,tlio Arévalo, 
quienes depusieron al tenor del interrogatorio que 
les formuló el peticionario, el cua·l se concretó a 
los siglJ.ientes puntos: 

a) Si tuvieron conocimiento de la muerte vio
lenta de la señorita Cecilia Castañeda· Q.; por la 
que López Garavito se encuentra sindicado; 

b) Si .Jes consta que dicha señorita, era alta em
pleada de la Gobernación de Santander cuando el 
hecho se cometió y digan cuál fué la reacción pú
blica que se produjo con la tragediá y si. hubo ten
tantivas de linchamiento para el peticionario; 

e) Que manifiesten si la precitada señorita go
zaba de especial estiqHición en la ciudad de Buca:
ramanga y por causa. de su muerte, surgió un am
biente de· represalia ·e informen cuál fué la 'acti
tud de la prensa de dicha ciudad a raíz del suceso 
y si en su concE!pto las publicaciones de ésta, im
plicl:lban una coacción para los funcionarios, des
favorable para el solicitante; y 

d) Que. expresen el comentario que circuló en 
Bucarama'nga respecto del _abogado que recibiera 
la defensa del peticionario y digan, si como resul~ 
tado de los c.omentarios populares y las inventivas 
de la prensa contra el autor del hecho, pudieron 
observar odio y anhelo de represalia, encamina-

·dos a intimidar a· quienes debían interv'enir en el 
proceso. 

El declarante $alomón Rodríguez P. (folio 7) 
refiere que el día diez y seis de f~brero de mil no
vecientos cincuenta y dos, se encontraba, en la 
ciudad de Bucaramanga donde desempeñába 'las 
funciones de Detective Nacional y esa tarde, supo 
el hecho de las heridas que López Garavito causó 
a la señorita Cecilia Castañeda Q., emp-leada en 
la Fábrié?a de Licores de Floridablanca y quien 
murió a causa de esas .heridas, producidas con ar
ma de fuego, a eso de las cinco de la mañana del 
día siguiente; que también tuvo p.oticia esa mis
ma tarde, que el herídor había sido López Garavi
to, quien ejercía también las. funciones de Detec
tive Nacional; que ·la señorita Castañeda Q., era 
alta empleada de la Gobernación de Santander, 
pues antes de la tragedia: se presentó a la Seccio
na! de Investigación de Santander y consultó al 
Jefe señor Luis Alfredo Rueda y a López Garavi
to, Jefe de Personal, que le aconsejaran qué pues
to de tres que le había ofrecido el Gobernador de
bía aceptar y ellos le aconsejaron que el de la 
Fábrica de Licores. de F·loridablanca,-. que era el 
de mayor sueldo; que por las publicaciones de la 
prensa y por el aprecio que el Gobierno Depar
tamental tenía por la víctima, fue necesario que 
se tomaran precauciones para evitar- un atenta
do para López Garavito y ·que dos agentes que 
custodiaban el Hospital le impidieron ~ntrar a vi
sitarlo para ofrecerl_e sus 'servicios y días después 
tuvo conocimiento de que un sujeto vestido de 
negro, intentó penetrar en la pieza de López Ga
ravito en el hpspital y según rumores, era un her
mano de la señorita Cecilia Castañeda. También 
afirma que, le consta que esta señorita ~ozaba de 
aprecio en Bucaramanga y en todas las oficinas de 
la Gobernación y en la .Clínica donde murió el am
biente era contra el sindicado y en la prensa .había 
una actitud en contra del mismo y se hablaba de 
asesinato, y el ~efe de la Sección tuvo que hacer 
una rectificación y que en su concepto las publi
caciones de la prpnsa, sí implicaban coacCión para 
los funcionarios. · 

El deponente Pablo Agustín Rolón (folio 8 v. y 
9), declara que se encontraba deten,ido en la cár
cel de la Concordia de Bucaramanga el día diez 
y seis de febrero de mil novec.ientos cincuenta y 
dos y tuvo conocimiento ~e la m'.Íerte qe la seño
rita Cecilia Castañeda Q., y que por este hecho se 
e.1eontraba detenido Hernando· Lóp•~z Garavito; 
que le consta que dicha sE.f:orita ·.=ra alta emplea
da de la Gobernación de Santander cuando ocu
rrió el hecho y la prensa reaccionó señala~do a 
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López Garavito como un individuo peligroso, co
mo un asesino y el periódico El Frente publicó su 
retrato, seguramente tomado del carnet de identi
ficación y suministrado por su propio Jefe, señor 
Luis Alfredo Rueda. 

Finalmente, los testigos Carlos Julio Arévalo y 
Hernando Cáceres Sanmiguel (folios 5 v. y 10), 
también hablan de que la prensa tuvo \ieacciones 
frente al suceso de la muerte de la señorita Cas
tañeda y se tomaron precauciones para evitar 
cualquier represalia contra- el ·sindicado López 
Garavito y el ambiente creado por las publicacio
nes era desfavorable a éste y se decía que la Go
bernación se- había parcializado contra el proce
sado y contra el Detectivismo Nacional y no se les 
permitió la visita a la Cárcel, según decía el Al
caide, por orden de la Gobernación. 

Al folio 20, obra la constancia de que en la Fis
calía del Juzgado Tercero Superior de Bucara
manga, se adelanta el proceso contra Hernando 
López Garavito por el delito de· homicidio. 

Los documentos relacionados, son todos los que 
se acompañaron a la petición de cambio de radi
cación de que aquí se trata y sobre ellos, habrá de 
fundar la Sala el concepto ·que se le solicita. 

Se conside!i'a: 

De acuerdo -con el artículo 58 del Código de 
Procedimie11to Penal, dos condiciones deben reu
nirse para que sea procedente el cambio de radi
cación en negocios como el presente: 

a) Que el asunto sea de aquellos cuyo conoci
miE\nto, en prin:tera instancia, corresponda a los 
Jueces Superiores de Distrito Judicial; y 

bl Que existan motivos de conveniencia para la 
recta administración de justicia. 

El primero de estos requisitos, se encuentra de
mostrado con el despacho telegráfico del Fiscal 
Tercero Superio:r; que obra en los autos, según el 
cual en esa oficina se adelanta un proceso contra 
Hernando López Garavito por el delito de homi
cidio, en la persona de Cecilia Castañeda Q, 

La segundá de tales condiciones, consistente en 

que el cambio de radicación sea conveniente para 
la recta admnistraeión de justicia, la Sala ha dicho 
en repetidas ocasiones, que esa conveniencia pue
de fundarse en todo hecho o circunstancia que en 
alguna forma, directa o indirectamente, pueda 
menoscabar los derechos del interesado o sus fue
ros sociales, sea en lo tocante a la apreciación de 
los' hechos punibles y a su responsabilidad, en 
cuanto a la ley penal infringida y a las sanciones 

, que deba imponérsele. Y en este orden de ideas, 
el cambio de radicación persigue dos objetivos 
fundamentales: la intangibilidad- del buen nom
bre del Poder Judicial y la remoción de cualquier 
obstáculo que sea perturbador en la :¡;narcha del 
proceso, auncuando este motivo sólo resulte fun
dado subjetivamente:· Por éso, para que la Corte 
emita su concepto con el objeto de ilustrar el cri
terio del Gobierno, no se requiere que los com
probantes acreditados tengan el carácter de ple
na prueba para acreditar los hechos o motivos 
alegados, los cuales por ·la naturaleza misma de las 
cosas en ocasiones es difícil establecer. Por ello, 
basta que del conjunto dé los comprobantes se 
capte una impresión de conjunto, acerca del am
biente judicial o público que exista en el lugar 
donde debe juzgarse al procesado, que permita te
ner como fundada la hipótesis de que los derechos 
de las partes no estén ampliamente garantizados, 
como ocurriría en aquellos casos en que se teme 
_que por el ambiente de odiosidad creado en el 
lugar donde se sigue el proceso, los derechos de 
la defensa no puedan ejercerse a cabalidad o por
que circunstancias derivadas de pasiones puedan 
traducirse en actos de represalia o de vengam:a 
que impidan la defensa. En estos casos, para que 
las decisiones de los jueces sean expresión fiel de 
la justicia, es necesario y conveniente el cambio 

' de radicación del' proceso. 

En el caso de autos, ··las pruebas acompañadas 
con la solicitud del procesado para que se cambie 
de radicación el proceso que se le adelanta en el 
Juzgado Tercero Superior de Bucaramanga, per
miten fundar una impresión de conjunto de que 
el ambiente público que existe en la ciudad de Bu
caramanga, no es propicio para que su derecho de 
defensa esté plenamente garantizado. Existen en 
dicha ciudad factores contrarios para qÚe .Ja justi
cia pueda cumplir su misión en forma correcta y 
estricta, no ya en lo que se refjere a las actuacio
nes de los funcionarios judiciales, cuya pulcritud 
está por encima de toda sospechá, sino porque· co
mo se ha dicho, a raíz de la perpetración del he
cho la prensa creó un ambiente perjudicial a los 



derechos del sindicado y este ambiente puede ille
gar a influír en los resultados del proceso penal. 

El concepto de la <::;orte, debe ser, por lo tanto, 
'favorable al cambio de radicación del proceso de 
que aquí se trata. 

Por lo exp1,1esto, Ja Corte Suprema, Sala de Ca-

ll85 

la Fiscalía del Juzgado 
caramanga. T'''''" Sup•~o' .... "Bu-

Cóp;.,, y d•vuélv"''• ~ "----

lFrancisco Bruno. - Alejandro Ca.Eaaeho lLato-

tlación Penal, emite concepto favorable ill cambio rre-lLuis Gutiérrez .Viménez.-Angel Mariín Wás-
de radicáción del proceso seguido cont~a Hernan-
.do López Garavito por el delito de homicidio, en quez,-!..Vulio lE. Argüello !!t., Secretario. 
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11lS _GACIE'.lr.A\ .lT1!Jill>l!CliA.lL 

RECURSO DE HECHO.- RAZONES POR LAS CUALES JLA ~ARTE CliV][JL NO PUJE
DE ][NTERPONER RECURSO DE CASAC][ON CONTRA SENTlENC][AS ABSOR..U:

']['0JR.][AS 

!La parte civil tiene dentro del proceso 
penal sus limitaciones. precisas y determi
nadas, sin que puedan atribuírse otras, co
mo sería s~ a pesar del texto expreso del ar
tículo 55!1 del C. de IP'. IP'., se extendieran .las 
facultades que la "ley ie otorga hasta recu
nir en casación contra sentencias absoluto
r!as. !Es manifiesto que el Código ha querido 
excluír a dicha par~e de aquella prerrogati
va, porque considera que no puede equipa
·rarse a las otras dos partes -Ministerio IP'ú
blico y ·procesado- en io tocante con un re
curso ex¡traoJrdinario, que en materia penal 
tiene como finalidad preponderante enmen- · 
daJr los posibles errores judiciales, como una 
mejor garantía para la justicia. lll>e allí que 
sólo otorgue el recurso a quienes por ser in
teresados en aquella enmienda, como part-es 
que representan a la socielllad o al delincuen
te mismo, deben gozlllJl" d.e esa especial pre
nogativa legaR. 

"i 
!La pairte civil no está en la misma catego

JrÍa dent~ro del proceso penal. !El interés que 
ia lley reconoce no va más allá de buscar la 
justa indemnizacñón de los perjuicios sufri
dos po1r el delito. Su misión fundamental es 
cooperar al logro de urna condena, para que 
ella se traduzca en fuente civil de reparar 
los daños y perjuicios de la infracción. 

Si a la paJrte civil se le concediera el re
curso de cá~ación ·contra las sentencias ab
soll.utorias, se le otorgaJrí:a por eno mismo la 
.facultad de ejercer una acusación particu
lar fundada en la venganza y en la vindicta 
por medio de la ley, de agravios que sólo 
corresponde a ·la justicia sancionar y cuyo 
ejeréjcio no puede e.xtenderse hasta límites 
que sobrepasan lla natuJraleza misma de la 
iinstitución, cuyo objeto principal y único 
surge. del principio civil de que todo daño 
presupone una indemnización, pero es me
nester que algún perjuicio se cause para que 
pueda ser cobrado a quien lo produjo. 

IP'or lo demás, no es el recurso de casación 

una· teJrcera, instancia, y en ello se conve!i'!1;ñ
JrÍa si se otorgara también a las sentennl!lñl!ls 
absolutorias. 

!Examinadas una a una las siete caunsall<eS 
de casación que consairra la ney, se acllv:i.teli'(le
que en ninguna de ellas podría fundamenn
tarse un recurso de casación interpuesto JI.DOO'" 
la parte civil, puesto qúe todas ellas J.l>lr<e;'ill:l
punen una situación procesal en t!J!Ulle ha sñi!TI® 
condenado el rea o al menos se h;;¡. dado lll!ll.llllhl 
aplicación o indebida intelrplretaciónn lll na ne,-. 
lo cual supone tamb!én que ha recaido 1!li1lll:!l 

sentencia «mndenatoria, porque únicamennil;e
por ello ha podido errarse en la interpreil;m-

. ción o aplicarse la ley indebidamente. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de ocasación 
PenaL-Bogotá, enero treinta de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: Dr. Angel "Ma1·tín Vásquez) 

Vistos: 

En, el proceso seguido a Jorge Martínez por el 
delito de extorsión consumado hacia el mes de 
mayo de 1950 en la ciudad de Neiva, en que apa-· 
rece como presunto damnificado Estanislao Cor
tés Valderrama, en providencia de fecha 22 de 
enero de 1952 (fs. 90 a 97 vto.) el Juzgado Supe
·rior del Distrito Judicial de Neiva, dijo en su 
parte final: 

"Las anteriores con~;ideraciones son funqamen
to esencial para que el Juzgado administrando jus
ticia en nombre de -la República y por autoridad!. 
de la ley, 

FALLA: 

Absuélvase al Sr. Jorge Martínez Misas, ciudada
no mayor de 63 años, casado, natural de Antioquia 
(Departamento de Antioquia), ganadero y co
merciante de profesión; de instrucción secundaria 
y portado~ de la cédula de ciudadanía NQ 127!!1215'r 

' 
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expedida en esta ciudad, por los cargos formula
dos eri su indagatoria ... ". 

El Tribunal Superior de la misma ciudad de 
Neiva, con fecha 16 de septiembre último (fs. 160 
a 168 vto.) resolvió: 

"En atención a las consideraciones precedentes, 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Nei
va, administrando justicia en nombre de la Repú
blica y por autoridad de la ley, confirma el fal·lo 
de' veintidos de en~ro ·c,iel año en curso materia 
de la apelación en 1as· presentes diligencias ... ". 

El apoderado de la parte civH constituida en el 
proceso pidió (fl. 169) se le -concediera el recurso 
de casación. El Tribunal, el 13 de noviembre del 
mentado año, negó este recurso. 

La misma parte civil por medio de escrito de 
folios 171 vto. a 173, pidió reposición del auto dene
gatorio anterior y para el caso de que no se con
cediera ello, solicitq copia d.e lo pertinente a fin 
de recurrir de hecho ante la Corte. El Tribunal ne
gó la reposición y accedió a conceder la expedi
ción de las copias solicitadas, con las cua·les el 
doctor Jaime Ucrós García se ha presentado ante 
la Corte recurriendo de hecho contra el auto del 
13 de noviembre próximo pasado. 

Sostiene el Tribunal en el auto que niega el re
curso de· casación, que a la parte civil no le es 
dado interponer este recurso ,;'sino respecto de 
las s~ntencias condenatorias, en lo referente a la 
indemnización de perjuicos, cuando la cuantía sea 
o exceda de tres mil pesos, al tenor del artículo 559 
del Código Procesal Penal. Y si bien en Ia cuan
tía no babría óbice para conceder el recurso, co
mo quiera que ella se estimó en la demanda res
pectiva en ·suma no meno;r de diez mil pesos: que 
tampoco habría inconveniente para otorgarlo por 
la calidad de los falladores de instancia, pues se 
trata de una sentencia de segundo grade proferi
da por el Tribunal ·en negocio cuyo conocimiento 
correspondió en primera instancia al Juez Supe-· 
rior de Neiva, la calidad del fallo por haber sido 
absolutorio, impide a acceder a las pretensiones 
de la parte.civil. 

''Buenas razones de carácter jurídico -dice el 
Tribunal- pueden aducirse para ha~er notar la 
conveniencia de que a la ,parte civil se le conceda 
el derecho a recurrir ep casación contra las. sen
tencias absolutoriás, en los casos de los artículos 
556 y 557 del Código de Procedimiento Penal, pe
ro mientras la ley limite ese recurso, respecto de 
dicha parte, a las sentencias condenatorias, no h¡¡.y 
manera de proceder en forma distinta. El proble
ma es de jure condendo y sería de· desear qué el: 
legislador reformara el Código de Procedimiento 

; 

en el sentido ''de otorgar a •la parte civil_, los· mis-
mos derechos que a las demás partes para ~ecu
rrir en casación contra los fallos absolutorios. 
Mientras ésto no ocurra no le es dado al juzgador 
~xtender el recurso a la parte civil, porque dejaría 
de aplicar la ley. para convertirse en leglslador". 

El recurrente por su parte se· refiere a que las 
legislaciones tanto penal como eivil tienen el mis
mo concepto de parte, entendiéndose como tal a 
las personas o grupos de personas que sostienen 
dentro del proceso iguales pretensiones y que el 

. sistema en nuestra •legislación quiere que la acti
vidad de las partes no esté recortada en .forma al
guna y así en nuestro Código de Procedimiento, 
tiene acción la parte civil nq ·sólo en el campo del 
resarcimiento de los perjuicios civiles, sino tam
bién para actuar en la acción penal 

"Es de observar -dice...:..... que tarito. el artículo 
79 del Código de P,rocedimiento Penal, como el ar
tículo 138 del Código, hacen aplicables las normas 
del procedimiento civi·l al procedimiento penal y 
entre las del prime1'o está la de· que la parte que 
reClama perjuicios tiene plena actividad hasta la 
terminación del juicio y no únicamente hasta la 
terminación de la segunda instal}cia. Es decir, 
que como la casación es una etapa del juicio no 
desvinculada en forma alguna de la actuación 
general, si han de aplicarse las normas del pro
cedimiento civil, como posteriormente lo ordenan 
tales artículos, hay que concluír en que las partes 
en el proceso penal tienen plena actividad en to
das las etapas de la actuación procesal incluyen
do la casación, sistema que reafirman los artícu
los 207 y ·209 del Código de Procedimento Penal".' 

"Pero no puede decirse -concluy'e- que en las 
sentencias absolutorias la parte civil ve recortado 
su derecho de parte, pues, precisamente frente a 
tales sentencias está vigente su interés jurídico en 
su totalidad, es decir, tanto el interés jurídico pe
'nal que vimos que la ley ·le otorga, como el inte
rés juridico civil. Puesto que sólo combatiendo la 
sentencia absolutoria se está en camipo de lograr 
la base indispensable sobre la cual puede susten
tarse la condena para la indemnización de perjui
cios, no se vé cómo la parte civil pueda tener de
recho .a pedir pruebas y alegar sobre la responsa
bilidad del procesad<;>, y no el de atacar en casa
ción la interpretación que el Tribunal haya dado 
a esas pruebas y el mérito que haya conferido a 
tales alegaciones". , .- · 

Considera la Corte: 

No es la primera vez que la Corporación avoca 
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el problema aquí planteado por la parte civil ·re
conocida en el proceso, para resolver el recurso de 
hecho a fin de que el de casación, que le fue ne
gado por el Tribunal competente, se admita con 
base en los argumentos del memorial en que sus
tenta aquella solicitud. 

La lectura de los artículos 556 y 557 del Código 
de Procedimiento Pena·l indica que la ley señala 
distintas condiciones para el otorgamiento del re
curso extraordinario de casación. Tiene en cuenta 
la jerarquía jurisdiccional, de manera que aquel 
recurso se otorgue sin otra discriminación, cuan
do se trata de sentencias de segunda instancia 
proferidas por los _Tribunales Superiores, siem
pre que el juzgamiento de primer grado haya co
rrespondido a los Jueces Superiores. Es la catego
ría de estos funcionarios lo que en presencia de la 
ley hace que el recurso se conceda, sin otra condi
ción que provenir de aquellos juzgadores el fa
llo respectivo. 

No sucede lo mismo tratándose de los juicios de 
que conocen los Jueces de Circuito. Las senten
cias dictadas por éstos y que corresponde su con
sulta o apelación a los Tribunales Superiores, se
gún las reglas generales sobre competencia, no 
tienen derecho al recurso de casación sino a con
dición de que la pena privativa de la libertad que 
se señala par¿¡ el delito· tenga un máximo que sea 
o exceda de cinco años. Sin este requisito el re
curso es inadmisible. 

Señaladas en los dos artículos 556 y 557 ·las con
diciones de admisibilidad del recurso de casación, 
o sea los requisitos que la ley exige para su otor
gamiento, el uno respecto de los funcionarios mis
mos que. dictan la sentencia sujeta al recurso y el 
otro respecto de la pena imponible por juzgadores 
de menor categoría en la jerarquía jurisdiccional, 
se ocupa en seguida la ley en el artí~ulo 558 de · 
designar las partes que pueden interponer aquel 
recurso extraordinario, concediendo apenas e'sa 
facultad al Agente del Ministeri-o Público y al 
procesado, ya personalmente o por medio de apo
derado. 

Es claro que la atribución al Agente del Minis
terio Público comprende tanto las sentencias con
denatorias como las absolutorias, pues como repre
sentante de la .sociedad, bien puede impugnar un 
faHo porque se absolvió a un culpable o se conde
nó a un inocente o bien se declaró responsable a 
un sujelo pero no en la medida de la responsabi
lidad que le corresponde por su delincuencia com-
probada. · -

Como puede observarse, .la .Jey hasta aquí se li
mita a señalar los requisitos para la admisibilidad 

del recurso y las partes que pueden interp~nerlQ, 
tratándose de sentencias condenatorias. 

Ya en el artículo siguiente, el 559, la ley otorga 
una nueva facultad a dichas partes( Ministerio 
PúlHico y procesado) de recurrir en casación con
tra las sentencias condenatorias en las causas a 
que se refieren los artículos 556 y 557 pero sólo 
en lo referente a la indemnización de perjuicios, 
cuando la cuantía sea o exceda de tres mil pesos. 
Al decir el inciso 1 Q del mismo artículo que en 
este caso rigen las mismas causales y el mismo 
procedimiento de la casación en asuntos civiles, 
es porque quiere hacer con ello expresa manifes
tación de· que se trata de una materia de índole 
civil, cual es la indemnización de Jos perjuicios 
causados por el delito. Igual prerrogativa otorga a 
la parte civil y es la primera vez que la nombra 
para ·la concesión del recurso de casación porque 
en las disposiciones anteriores ninguna mención 

·ha hecho de ella, lo que de por sí está demostran~ 
do .que es el artículo 559 la única disposición que 
comprende todas las partes que intervienen o pue
den intervenir en el proceso penal, pero circuns
crita ·la facultad para la interposición de] recurso. 
únicamente a una clase de sentencias, las conde
natorias, para un solo objetivo: la indemnización 
de los perjuicios Y. con uña especial condición, 
que la cuantía sea. la que la ley misma señala de 
modo expreso. 

La parte civil tiéne dentro del proceso penal 
sus .Jimitaciones precisas y determinadas, sin que 
puedan atribuírse otras, como sería si a pesar del 
texto e:x:preso del artículo 559, se extendieran las 
facultades que la ley le otorga hasta recurrir en 
casación contra sentencias absolutorias. Es mani
fiesto que el Código ha querido excluír a dicha 
parte de aquella prerrogativa, porque considera 
que no· puede equipararse a las otras dos partes 
-Ministerio Público y procesado- en lo ~oean~ 
con un recurso extraordinario; que en materia pe
nal tiene como finalidad preponderante enmendar 
los·posibles errores judicia-les, conio una mejor ga
rantía para la justicia. De allí que sólo otorgue el 
recurso a quienes por ser interesados en aquella 
enmienda como partes que representan a la socie
dad o al delincuente mismo, deban gozar de esa 
especial prerrogativa legal. 

La parte civil no está en la misma catego:ria·~n
tro del proceso penal. El interés que ·la ley le re
conoce no va más allá de buscar la justa indemni
zación de los perjuicios sufridos por el delito. Su 
misión fundamental es cooperar al logro de una 
condena, para que ella se traduzca en fuente ci- · 
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vil de reparar los daños y perjuicios de la Jnfrac
ción. 

Si a la parte civil se le concediera el recurso de 
casación contra ·las sentencias absolutorias, se le 
otorgaría por ello mismo la facultad de ejercer 
una acusación particular fundada en la venganza 
y en la vindicta por medio de la ley, de agravios 
que sólo corresponde a ·la justicia sancionar y cu
yo ejercicio ,no puede extenderse hasta límites 
que sobrepasan la naturaleza misma de la institu
ción, cuyo objetivo principal y único surge del 
principio civil de que todo daño presupone una 
indemnización, pero es menester que algún perjui
cio .se cause para que pueda ser cobrado a quien 
lo produjo. 

Por lo demás, no es el recurso de casación una 
tercera instancia y en ello se convertiría si se o
torgara también a las sentencias absolutorias. 

Examinadas una a una las siete causales de ca
sación que consagra la ley se advierte que en nin
guna de ellas podría fundamentarse un recurso 
de casación interpuesto por la parte civil, puésto 
que todas ellas presuponen una situación procesal 
en que ha sido condenado el reo o al menos se ha 
dado mala aplicación o indebida interpretación a 
la ley, lo cual supone también q1,1e ha ,recaído una 
sentencia condenatoria, porque únicamente por 
ello ha podido errarse eh ·la interpretación o apli
carse la ley indebidamente. 

La misma. causal segunda en ninguna de ·las dis
tintas circunstancias en que puede · impugnarse 
una sentencia -por los motivos que en' ella se enu
meran o señalan, podría servir para que la parte 
civil fu!fldara una demanda de casación, porque to
.dos esos motivos hacen relación· a una sentencia 
condenatoria. Basta examinarlos para comprender 
que sería imposible sobre ellos pretender, como 
lo quiere el recurrente de hecho, que la Corte 
entre en la discriminación del cargo para ver si 
el Tribunal tuvo motivos legales para dec.Jarar que 
el delito no tiene existencia, o que el sindicado 
no lo ha cometido o· que es inocente de él o que la 
ley ·no consagra los hechos denunciados como in- . 
fracción penal. Ninguna de estas circunstancias 
están comprendidas en la causal segunda, ya que 
todas las que ésta autoriza parten del supuesto 
de que hubo una condenación y que la prueba 
fue mal apreciada, porque se le atribuyó un valor 
probatorio que no tiene Q se le negó el que sí tie
ne, o no se la tuvo en cuenta a pesar de estar acre
ditada ·en el proceso, y todo ello, además, condi
cionado, según la última parte del numeral se
gundo del artículo 567, ,a que sean elementos cons
titutivos, determinantes, eximentes o modifica-
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.dores de la responsabilidad de los autores o par
tícipes, o hayan influído en la determinación de 
la sanción, circunstancias todas éstas que impli
can el presupuesto de una condena para que pue
dan ser apreciadas en casación con base en la cau
sal segunda. 

De las demás causales parece inútil insistir so
bre este punto, porque todas ellas se contraen a 
situaciones procesales que dicen relación a sen
tencia condenatoria proferida mediando un ve
redicto del Jurado, como la tercera; •la nulidad en 
el juicio, como la cuarta, lo que-indica que debe 
existir fallo condenatorio para que pueda prospe
rar un motivo de impugnación de esta índole, pues 
no se comprendería que la parte civil demandara 
eri casación una sentencia absolutoria por esta ra
zón, si es cierto que la nulidad se entiende en fa
vor del reo. Esta misma razón,. subsiste en. las 
causales .siguientes, como de su sola lectura pue
de verificarse. 

En cambio, si se repasan los motivos de casa
ción señalados en el Código Judicial ( art. 520), se 
advierte que la impugnación de una sentencia pe
nal cabe bien en lo tocante a la indemnización de' 
perjuicios en algunas de esas causales y así se 
comprende por qué el inciso 2• del artículo 559 
ordena que cuándo se interponga el recurso de 
casación contra fallos absolutorios para lo refe
rente a la indemnización de perjuicios, por cual
quiera de ·las partes. que allí determina, '"regirán 
las mismas causales y el mismo procedimiento de 
la casación en asuntos civiles". 

Las alegaciones del recurrente de hecho se li
mitan ·a formular una exposición de derecho pro
cesal comparado para concluír que el Código de Ja 
materia consagra un sistema mixto, que como tal 
concede categoría de especial significación a la 
parJ:e civil, lo cual no se compagina con la inter
pretación que se ha dado en la ley y en ·la doctri
na en el sentido de negar a dicha parte el derecho 
de recurrir en casación contra las sentencias abso
lutorias. 

Tal criterio está bien para presentarlo como 
razones de indole jurídica que puedan justificar 
un cambio de sistema por medio de una reforma 
legislativa. Pero mientras el artículo 559 exista, 
toda exégesis distinta de su tenor literal -que no 
requiere interpretación diferente con pretexto de 
consultar su espíritu, porque es claro, y-sin obscu
ridad-, tiene que ser rechazada: Ello explica por 
qué el apoderado de la parte civi·l en su interesan
te alegato no entra en el análisis de aquella dispo
Sicwn, limitándose a traer a colación otras del 
mismo estatuto que confieren determinadas fa-
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-cultades a la parte civil. Que las tenga otorgadas 
en la ley quiere decir que así como se le conceden· 
éstas, también el legislador puede mermarle o 
suprimirle otras, como el recurso de casación en 
!'as sentencias absolutorias, pues si la ley hubiere 
querido otorgarlo, le habría bastado c0n decirlo 
expresamente. Su silencio no puede interpretarse 
como asentimiento, puesto que lo que la ley no 
confiere, a nadie le es lícito hacerlo, ya que de 
otra suerte se desquiciaría el régimen jurídico, 
desde luego que el Juez tendría facultades de le
gislador, las que en manera alguna le correspon
den por contrapuestas con el principio constitu
cional de separación entre las ramas del poder 
público. 

De todo lo dicho se desprende que es ·lógicó el 
Código al no conceder el recurso de casación a la 
parte civil en sentencias absolutorias. 

Por éso, sobre el mismo problema ha dicho es
ta Sala: 

''Analizadas en su contenido jurídico aquellas 
normas -arts. 556 a 559 del estatuto procesal pe
nal- en relación con las funciones de las partes, 

.1T1UllJll!CliAL 

especialmente con las de la parte civil, ningún ra
zonamiento podría conducir a que el artículo 558, 
qiie omitió la referencia aún tácita a esta parte, le· 
otorgó el derecho de recurrir en casación contra 
las sentencias (condenatorias o absolutorias) re
feridas en los artículos 556 y 557, ni tampoco a que 
el derecho creado por el artículo 559 en favor de'la 

• parte civil· pueda extenderse a las sentencias ab
solutórias en cuanto al delito y la responsabilidad. 
Es una exclusión opuesta al concepto jurídico de 
parte y al objetivo por ésta perseguible -es cier
to--:- pero que el jure co:ndito no puede subsanar
se" (''GACETA JUDICIAL", tomo 69, pág. 748). 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de Ca
sación Penal- administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la ley,· declara 
que NO ES ADMISIBL.E . el recurso de casación 
interpuesto de que se Ma venido hablando. 

' 
Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno.-Aiejandro ICamacllw ILaton~e. 

!Luis Gutiérrez Jiménez,....:....Angel Martín Vása¡¡uez. 
.JTulio lE. Argüello IR. .. , Secretario. 
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. ID>IELllTO DE ROBO.- INTEPRETÁCXON DEL NUMERAL 39 DEL ARTICULO 404 

DEL COIHGO PENAL 

1.-De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 
39 del artículo 404 del Código Penal, esta ley 
no sólo protege el lugar habitado, sino que ex-

. tiende esa tutela a "sus dependencias inme
-diatas", para efectos de sancionar con mayor 
severidad al responsable del robo. En esta for-, 
ma, identifica el domicilio con' sus adyacencias. 

Pero para esto es necesario que concurran 
dos requisitos, a saber: 

1-Q Que las dependencias inmediatas tengan 
posibilidad 'de comunicación interna con el re
-t:into habitado de que hacen parte; y · 

29 Que aquéllas estén definidas por· un cer
co. "Si el lugar es abierto -dice Carrara-; 
'Si aunque el local fuese cerrado, no se pudie
se, en ningún momento, pasar por él a la casa 
'habitada lindera; si el inquilino que habitaba 
la casa contigua no tenía ningún derecho o 
goce sobre ese recinto, el contacto del lugar 
·con la casa habitada .es un accidente sin sig
nificación jurídica y sin importancia política 
:a los fines que aquí se investigan". 

En una palabra, se requiere la unidad o 
(;onstitución de un solo todo entre el lugar ha
-bitado y sus dependencias, y -la posibilidad de 
acceso interior entre el uno y las otras. 

Y ello es así, porque la fuerza calificante de 
<esta circunstancia modificadora

1 
obedece a tres 

criterios, cualquiera de los cuales elCplica la 
'Severidad de la represión: 

a) La violación del domicilio, por cuanto el 
delincuente lesiona con su acto distintos bie
nes jurídicos, como son el de la tranquilidad 
del hogar o paz familiar, y el del patrimol'llo. 
lEn estos eventos, no ·hay concurso de infrac
ciones, sino -una sola (el robo) agrávada por 
razón del lugar en que se comete (recinto ha
bitado o sus dependel'leiaG ii'irneclliataG.J); 

·b) El ·peligro personal de los moradores, 
porque al sorprender ~stos al ladrón, pueden 
·empeñarse con él en lucha que ·los .elCponga a 
'Perder la vida o a sufrir un daño en la salud; 
y 

e) La destrucción de la defensa privada, ya 
que el agresor vence los eapeclales obstlliculos 

que el propietario o poseedor ha puesto en 
juego, al tener las cosas en su poder o bajo su 
inmediata custodia, para evitar que le sean 
sustraídas. 

2.-En el relativo a delitos contra la propie
dad, no es igual, desde el punto de vista de la 
responsabilidad penal, que el responsable apro
veche en su totalidad el fruto· del ilícito, per
judicando notablemente a la víctima, que cuan
do, por gestiones y voluntad del mismo delin-

t cuente, el perdidoso logra recuperar todos los · 
objetos que fueron sustraídos. En la primer'a 
hipótesis, la lesión particular y· colectiva del 
delito es de mayores proporciones que en la 
segunda. Esta la razón_ para que el artículo 4Gl1 
del Código Penal, en guarda de la equidad, dis. 
ponga que para la fijación de las sanciones en 
dicha clase de delitos, debe "tenerse en cuen
ta la magnitud del perjuicio sufrido por la víc
tima, de acuerdo con sus condiciones perso
nales''. 

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaeión 
·PenaL-Bogotá, febrero ·tres de mil novecientos 
cincuenta y tres. ' 

(Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Camacho 
La torre) 

Vistos: 

En sentencia de 22 de septiembre de 1951, él Tri-
. .V - , 

bunal Superior del Distrito Judicial de Ca:li, con-
denó a Pedro N el ·Córdoba·· a la pena principal de 
ocho años dé presidio, como responsable del delito 
de robo. 

Contra este fallo interpuso recurso de casación 
el señor defensor del procesado, quien oportuna-

. mente presentó la demaníl:¡.. Se recibió el concepto 
del señor ProcU'l'adot Delegado en lo Penal, y como 
se ·hallan cumplidos los ret¡üisitós legales propio¡.¡ 
del recurso, se procede al -estüílio del libelo. 
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Demanda 

El demandante invoca y sustenta las causales pri
mera y segunda del artículo 567 del Código de Pro
cedimiento Penal. r 

La Sala estudiará conjuntamente las dos causa
les propuestas porque los motivos alegados se fun
dan en las mismas razones. 

Causales primera y segunda.- Violación de la 
ley penal sustantiva y mala aplicación o interpre
tación de los hechos. 

Contra la sentencia recurrida se formulan los si: 
guientes cargos: 

1Q Haber condenado al p~ocesado Pedro Nel Cór
doba con aplicación del artículo 404, numeral 39 del 
Código Penal, es decir "en un lugar habitado, sien
do así -dice el demandante- que en el proceso no· 
hay prueba que acredite que el almacén de donde 
fueron sustraídas las mercancías, ~stuviese habita
do por alguien en la noche del ilícito, ya que "según ' 
la declaración de don Jorge Contreras (fs. 129), y 
de su señora esposa doña Aura Delgado de Contre
ras (fs. 131), el almacén ma~eria del robo es inde
pendiente de la casa habitada por la familia dam
nificada, aun cuando se comunica por el interior de 
ella por medio de una puerta". 

Que en tales circunstancias, la disposición apli
cable al caso es el artículo 29 de la ley 4a de 1943, 
que reprime el robo común; 

29 Que aún aceptando que se trata de robo agra
vado, en los términos del artículo 404, numeral. 39, 
del C. P. el Tribunal también violó la ley penal, por 
cuanto al imponer la sanción, apenas tuvo en cuen
ta las circunstancias de mayor o de menor peligro
sidad, "olvidando que el artículo 36 del C. P. no 
solamente exige esto, sino también la gravedad y 
modalidad del hecho, los motivos determinantes y 
la personalidad del agente"; y 

39 Que el Tribunal dejó de apreciar las circuns
tancias de menor peligrosidad señaladas por los nu
merales 7Q y 89 del artículo 38 del C. P., esto es, el 
procurar espontáneamente, después de cometido el 
hecho, anular o. disminuir sus consecuencias, y el 
resarcir el daño, aunque sea parcialmente: · 

Se considera: 

Da cuenta el proceso que en la noche del 29 de 
junio de 1950 los ladrones rompieron con villamar
quín la puerta principal del almacén de propiedad 
del señor Jorge Contreras, situado en el barrio Gua-

yaquil, carrera 17 número 15-54 de la ciudmd <l!e 
Cali, y se sustrajeron de allí mercancías por vmlor· 
de $ 995.30 moneda corriente. 

La magnífica labor desarrollada por el detectivis
mo, logró descubrir al responsable y localizar gran 
parte de las mercancías objeto del ilícito. Es opor
tuno. transcribir lo que sobre el particuJar relatan. 
los Agentes de la Seguridad en su informe: 

''Como tuviéramos sospechas de que los respon
sables de este robo, podrían ser Pedro Nel Córdoba 
y Josué Gil (a. la ruina del comercio) de Maniza
les, Luis Ram~rez (a. el indio), y Artu1·o (uno que 
apodan el pecoso), nos dimos a la tarea de locali-

o zarios y fue así como primeramente detuvimos a 
Pedro Nel Córdoba, cerca de la casa de Luis CarlrJs 
.Ramí1·ez, donde practicamos una requisa, la que 
dio por resultado el decomiso de varias mercancías, 
lo mismo que varias herramientas que usan los la
drones para hacer los escalamientos y así poder 
efectuar los robos. Al preguntársele a Ramírez, la 
procedencia de dicha mercancía manifestó que ésta 
se la había dado Pedro Nel Córdoba; al ser pre
guntado Córdoba, si era cierto lo que manifestaba 
Ramírez, dijo que sí, que él le había dado esa mer
cancía a Ramírez, pero que a él se )a había dad(} 
otro sujeto para que la vendiera y se ganara una 
comisión. 

"Como Córdoba . mánifestara que allí no estaba 
toda la mercancía que a él le habían dado para ven
der le preguntamos dónde la tenía y éste nos ma
nifestó que él la había llevado donde Rosa Elena 
Mosquera, quien hace .vida marital· con dicho sujeto 
y quien vive en la carrera 21 número 19-36, a donde 
nos trasladamos inmediatamente en compañía de 
"Córdoba. 

"Al ·llegar a la casa de la Mosquera, Córdoba le 
preguntó a ella dónde estaba la mercancía y ella le 
respondió que la había llevado a guardar a otra 
parte, a lo cual Córdoba le dijo que' le hiciera el 
favor de conseguir un automóvil y fuera a traerla, 
lo cual hizo contr:Úando los servicios del motorista 
Alfonso Mondragón, quien maneja el automóvil nú
mero 16-54, haciéndonos allí entrega de la mercc¡;;¡
cía que trajo la Mosquera. Como a nosotros nos in
teresara sabe"r dónde habían tenido la mercancía in
terrogamos después al motorista Mondragón, parm 
que nos dijera de dónde había sacado la Mosquen:!. 
dicha mercancía y éste nos llevó a la casa del señor 
Vi~ente Córdoba, tío de Pedro Nel y quien vive en 
la carrera 21 número 3-62, a donde nos trasladamos 
en compañí~ del Sub-jefe y el señor Tulio Gonzá
lez; allí practicamos una requisa, la que dio por 



resultado el decomiso de varias docenas de medias, 
las que había dejado allí la Mosquera, en pago de 
la guardada de la mercancía". 

Las mercancías recuperadas fueron avaluadas en 
la suma de $ 425.80. 

Teniendo en cuenta los anteriores hechos, los juz
gadores de instancia -Juez y Tribunal- situaron 
la responsabilidad del procesado en uno de los casos 
previstos por el artículo 404 del Código Penal -nu
meral 39- por tratarse de un robo en una depen
dencia de lugar habitado, como ya se dijo. 

Esta la razón para el primer cargo de la deman
da contra la sentencia, pues, el demandante sostie
ne que no hay p1·ueba para sostener que el robo se 
cometió mediando aquella circunstancia. 

Sobre el particular sí existen elementos proba
torios que acreditan el hecho de que el robo se co
metió en una dependencia de lugar habitado de que 
habla el Tribunal, pues, así se desprende de los tes
timonios del señor Jorge Contreras -perdidoso- y 
de su señora Aura Delgado de Contreras, quienes 
declaran: 

El primero dice: 

"El almacén lo tengo en la misma casa en donde 
habito con mi señora esposa Aura Delgado, un hijo 
de nombre Javier, y un hermano mío de nombre 
Luis Contreras; ... El almacén comunica con el in
terior de la casa en referencia, pues tiene una pum·
ta para el interior de la casa". 

Y la señora expone: 
"Mi esposo Jorge Contreras tiene su almacén de 

mercancías -en la misma casa donde habitamos . .. ; 
las únicas personas que habitamos dicha casa son 
mi esposo, mi hijo Javier y un hermano de mi es
poso, de nombre Luis. El a_lmacén a que hago refe
?·encia tiene una pum·ta que comunica con el interior 
de la casa". (Ha subrayado la Sala). 

De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 39 del 
artículo 404 del estatuto represivo, la ley penal no 
sólo protege el lugar habitado sino que extiende esa 
tutela a "sus dependencias inmediatas", para efec
tos de sancionar con mayor severidad al responsa
ble del robo. "En esta forma, identifica el domicilio 
con sus adyacencias". 

"Pero para esto -dice el colaborador- es nece
sario que concurran dos requisitos, a saber: 

''19 Que las dependencias inmediatas tengan po
sibilidad de comunicación interna con el recinto ha
bitado de que hacen parte; y 

"29 Que aquéllas estén definidas por un cerco. 
13-GACETA. 
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'Si el lugar es abierto -dice Carrara-; si aunque 
el local fuese cerrado, no se pudiese, en ningún mo
mento, pasar por él a la casa habitada lindera; si 
el inquilino que habitaba la casa contigua no tenía 
ningún derecho. o goce sobre ese recinto, el contacto 
del lugar con la casa habitada es un accidente sin 
sigp.ificación ·jurídica y sin importancia política a 
los fines que aquí se investigan'. 

"En una palabra, se requiere la unidad o consti
tución de un solo todo entre el lugar habitado y sus 
dependencias, y la posibilidad de acceso interior en
tre el uno y las otras. 

"Y ello es así, porque la fuerza caÜficante de esta 
circunstancia modificadora obedece a tres criterios, 
cualquiera de los cuales explica la severidad de la 
represión: 

''a) La violación del domicilio, por cuanto el de
lincuente lesiona con su acto distintos bienes jurí
dicos, como son el de la tranquilidad del hogar o 
paz familiar, y el del patrimonio. En estos eventos, 
no hay concurso de infracciones, sino una sola (el 
robo) agravada por razón del lugar en que se co
mete (recinto habitado o sus dependencias inme
diatas) ; 

"b) El peligro personal de los moradores, porque 
al sorprender éstos al ladrón, pueden empeñarse con 
él en una lucha que los exponga a perder la vida o 
a sufrir un daño en su salud; y 

"e) La destrucción de la defensa privada, ya que 
el· agresor vence los especiales obstáculos que el 
propietario o poseedor ha puesto en juego, al tener 
las cosas en su poder o bajo su inmediata custodia, 
para evitar que le sean sustraídas". 

En el caso a estudio, Jos testimonios del señor 
Contreras y de su esposa, transcritos anteriormen
te, establecen lo siguniente: que el almacén de don
de fueron sustraídas las mercancías materia del 
robo, hace parte de la misma casa de propiedad de 
la víctima, casa que es la residencia habitual de 
Contreras y su familia; y que dicho almacén está 
comunicado con las habitaciones interiores de la 
casa, por medio de una puerta. De tal suerte, que 
se cumplen estrictamente las exigencias del artículo 
404, numeral 39 citado, por cuanto el robo se con
sumó en las "dependencias fnmediatas de un lugar 
habitado". 

Luego el primer cargo de la demanda no tiene 
fundamento. ' 

Segundo cargo-Violación del artículo 36 del Có
digo Penal. 

Dice el demandante que la sentencia recurrida no 
tuvo en cuenta sino las circunstancias de mayor y 
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meno1' peligrosidad y las condiciones personales del 
agente, para la dete1·minación de la sanció::1, olvi
dando que el artículo 36 del C. P. no solamente exi
ge esto, sino también la gravedad y modalidades del 
hecho y los motivos determinantes del mismo. 

Sobre el particular observa con toda razón el ·se
ñor Procurador. Delegado, que el demandante no 
hizo ningún análisis acerca de la gravedad y moda· 
lidades del hecho delictuoso, ni de los móviles que 
lo determinaron, cuando acusa el fallo por viola
ción del artículo 36. Pero que al tratar de las cir·· 
cu:rstancias de meno1· peligrosidad, sí concretó la 
crítica a un punto importante, o sea: que el pro
cesado espontáneamente procuró que al poder dl?l 
perdidoso volviera gran parte de las mercancías 
sustraídas, indicando el lugar donde aquéllas se en
contraban, circunstancia ésta que aminora el pe;_·
juicio sufrido por la víctima y por consiguiente la 
gravedad del ilícito. 

Como este aspecto de la cuestión sí incide en d 
cargo que se está examinando, se procede a su e•,
tudio. 

"Un delito -dice la Procuraduría- aún dentro 
de su misma especie, puede ser más o menos grave 
por las modalidades objetivas y subjetivas que con
curran en su ejecución. Esa gravedad se deduce d.~ 

los perjuicios que sufra el sujeto pasiv~ de la in
fracción, de los móviles con que obra el agente y dt' 
la alarma que el hecho causa en la sociedad, por 1:t 

inseguridad y temor que experimentan los ciudada
nos. Se tiene, pues, en consideración el daño inm<~
diato y el daño público del ilícito, su cantidad natu
ral y su cantidad política, como dice el gran maes
tro de Pisa". 

Evidentemente en lo relativo a los delitos contra 
la propiedad, no es igual, desde el punto de vista de 
la responsabilidad penal, que el responsable apro
veche en su totalidad el fruto del ilícito perjudican
do notablemente a la víctima, que cuando, por ges
tionés y voluntad del mismo delincuente, el perdi
doso logra recuperar todo o parte de los objetos 
que fueron sustraídos. En la primera hii?ótesis, :.t 
lesión particular y colectiva del delito es de mayo
res proporciones que en la segunda. Esta la razón 
para que el artículo 401 del Código Penal, en guar
da de la equidad, disponga que para la fijación de 
las sanciones en dicha clase de delitos, debe ''tener
se en cuenta la magnitud del perjuicio sufrido por 
la víctima, de acuerdo con sus condiciones perso
nales". 

En el caso a estudio, el procesado Pedro Nel Cór
doba, una vez capturado por los detectives, se apre
suró a poner en conocimiento de aquéllos dónde es-

taba guardada gran parte de la mercancía que fue 
sustraída del almacén del señor Contreras, mercan
cía que por tal motivo volvió al patnmomo de su 
dueño, recuperando éste casi la mitad de lo robado. 

De esta manera, la g¡·avedad del hecho resulta 
muy atenuada y debe influir en los efectos de la 
sanción, de conformidad con el artículo 36 del Có
digo Penal. 

En consecuencia, el segundo cargo contra la de· 
manda, prospera. 

TercM· ca1·go.~No haber computado las circuns
tancias de menor peligrosidad a que se refieren los 
numerales 7Q y 89 del artículo 38 del Código Penal. 

Sobre este aspecto de la cuestión, el demandante 
1·educe su crítica al hecho de que el procesado pro
curó y así lo obtuvo, disminuir las consecuencias del 
delito y resarcir parcialmente el daño inferido a la 
víctima del :robo. 

Pero este tema -como ya se VJo-- encaja más 
propiamente .en la gravedad y modalidades del he
cho delictuosó, y no en las circunstancias de menor 
peligrosidad invocadas por el demandante, por con
templar éstas. situaciones jurídicas distintas. Por 
otre parte, el punto quedó analizado al estudiar el 
segundo cargo, llegándose a la conclusión de que al 
respecto hubo quebrantamiento del artículo 36 del 
Código Penal. 

Habiéndose aceptado en parte la validez de la cau
sal primera en cuanto el Tribunal dejó de conside
rar para efectos de la individualización de la pena, 
la atenuación de la gravedad del hecho, de acuerdo 
con el artículo 36 del Código Penal, y como por man-

. dato del artículo 570 del estatuto procedimental le 
corresponde a la Sala invalidar el fallo y dictar ·~1 

que debe· reemplazarlo, a ello se procede teniendo 
en cuenta que la disposición base es el artículo 404 
del Código Penal que señala de tres a catorce años 
de presidio. Como existe la circunstancia de mayor 
peligrosidad prevista por el numeral 2Q del artículo 
37 -condenas anteriores- no puede aplicarse •:!l 
minimo. Como atenuante, debe aceptarse la referen
te a la falta de ilustración del procesado que com
putó el Tribunal, y se agrega la relativa a la de me
nor gravedad del delito, en los términos del artículo 
36 del Código Penal, de que se habló anteriormente. 

Lo anterior indica --como lo insinúa el colabora
dor- que la sanción de ocho años de presidio im
puesta al acusado en la sentencia recurrida, debe 
reducirse a seis años. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de Ca
sación 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 hablando en cuanto por ella se conde
na a Pedro Nel Córdoba a la pena principal de ocho 
años de presidio, por el· delito de robo, y en su lu
gai· condena al mismo Pedro Nel Córdoba a la pena 
princi¡Jal de seis años de presidio. 

En lo demás queda en firme el fallo, pero ~a ac
cesoria de la interdicción del ejercicio de derechos y 
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funciones públicas ha de durar el mismo tiempo de 
la pena principal. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno. - Alejandro Camacho Latorre. 

Luis Gutiérrez Jiménez. - Angel Martín Vásquez. 

Julio E. Argüello R., Secretario. 
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Cuando el Jurado acepta que el homicidio se 

realizó en riña, pero guarda silencio en cuanto 
al hecho sustancial de la imprevisibilidad para 

el homicida, no puede reconocerse la atenuan

te, porque el que fuera imprevisible es precisa
mente ro que la ley penal toma en cuenta para 

atenuar la responsabilidad, y esta modalidad 

atenuante es preciso que surja en forma pre

cisa y clara de los mismos términos del vere
dicto, porque, de acuerdo con el artículo 499 
del Código de Procedimiento Penal, es al ju. 

rado a quien corresponde la apreciación y ca

lificación de las circunstancias que sean modi
ficadoras o elementos constitutivos del delito. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Pe
naL-Bogotá, febrero sels de mil novecientos cin
cuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Camacho 
La torre) 

1 

Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, 
en sentencia de fecha dos de octubre de mil nove
cientos cincuenta y uno, condenó al procesado Pedro 
Pablo Valencia, como responsable de un delito de 
homicidio, a la pena principal de nueve años de pre
sidio y a las accesorias legales correspondientes. 

Contra esta sentencia interpuso recurso de casa
ción el señor defensor del procesado, quien oportu
namente presentó la demanda ante la Corte, y como 
se hallan cumplidos los requisitos propios del re
curso, se procede al estudio del libelo. 

1 

Demanda 

El recurrente invoca las causales primera, segun
da, tercera y cuarta del artículo 567 del Código de 
Procedimiento Penal, que se examinarán en el orden 
lógico traído por el señor Procurador Delegado, en 
su concepto. 

Causal segunda.~Errada interpretación o apre
ciación de los hechos. 

El recurrente no fundamenta debidamente esta 
causal, pues, las razones expuestas en la demanda 
se refieren más propiamente a las demás alegadas. 
Sin embargo, basta observar, con respecto a esta 
causal -la segunda-- que la Corte, en múltiples 
fallos ha repetido que no es procedente alegarla en 
los juicios con intervención del Jurado, por ser éste 
libre para apreciar las pruebas del proceso según 
su íntimo convencimiento y porque el examen de 
esas pruebas conduciría a una posible declaración 
de injusticia del veredicto, que está excluída de las 
causales de casación en el Código de Procedimiento 
Penal vigente. 

No prospera, pues, dicha causal. 

Causal cuarta.-Ser la sentencia violatoria de la 
ley procedimental, por haberse :pronunciado en un 
juicio viciado de nulidad. 

La fundamenta el recurrente en que "no se cum
plió la tercera norma que debe llenar el cuestionario· 
al Jurado conforme al artículo 498 del C. de P. P., 
porque habiendo contestado el Jurado que el homi
cidio tuvo lugar en riña, se debió retrotraer el pro
cedimiento para que el Jurado aclare (sic) si la 
riña fue "imprevista, mas esa norma que versa so
bre una circunstancia como ésta que influye en la 
determinación de la sa11ción se omitió en tal cues
tionario, no sólo para llenar ese requisito de la ley 
que determina en la suerte favorable o adversa del 
pr~sado, sino porque de otra suerte la sentencia 
~ en contradicción con el veredicto, pues el fa
lle hace caso omiso de la circunstancia 'riña' a que 
el Jurado se refiere". 

.De tal suerte que son dos las acusaciones contra 
la sentencia con base en la causal cuarta: que el 
cuestionario no se elaboró conforme al artículo 498 
del estatuto procedimental, 11'> que trajo como con
secuencia que al Jurado no se le interrogara sobre 
la riña imprevista; y no haber llamado a los jueces 
de conciencia, una vez pronunciado el veredicto, para 
que lo aclararan en el sen_tido de decir a qué clase 
de riña se refirieron. 

Se considera: 

En cuanto al primer cargo -no haberse formu-
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lado el cuestionario de acuerdo con el artículo 498 
del C. de P. P.- basta con observar· que en este 
proceso no era aplicable el sistema del cuestionario 
múltiple consagrado por el artículo 498 citado, pues, 
dicha disposición fue derogada por la Ley 41!- de 
1943 (artículos 28 y 37), la cual entró a regir el 27 
<íE8 febrero del mismo año, y este negocio se inició 
el 13 de octubre de 1944. 

· De tal suerte que de acuerdo con ra ~ey c1taaa, er 
cuestionario es único para los delincuentes norma
les y se formula de acuerdo con lo determinado en 
el auto de proceder. 

En el caso a estudio, en el cuestionario que el Juez 
le formuló al Jurado no se incluyó la circunstancia 
modificadora de la riña imprevista, por la sencilla 
razón de que tal circunstancia fue expresamente re
chazada en el auto de proceder, donde al respecto 
dijo el Tribunal: 

" ... A un cuando, como bien lo analiza el inferior, 
se suscitó una riña, no se trabó ella de modo im
previsto, sino que, por el contrario, fue promovida, 
estimulada y adelantada por Ramos, Sevillano y 
Valencia, quien la remató con la puñalada mortal 
que cegó la vida de Lemos Arcos, en breves instan
tes, como dicen los señores peritos médicos". 

Lo anterior indic¡¡. que el primer cargo con base 
en la causal 41!- no tiene fundamento. 

Segundo cargo.-No haberse aclarado el veredic
to por el Jurado. 

Al tribunal popular se le sometió el siguiente 
cuestionario: 

¿El acusado, Pedro Pablo Valencia, es respon
sable de haber dado muerte, de propósito, a Salomón 
I:.emos Arcos, por medio de una herida inciso-pun
zante, sobre la región lumbar derecha, que se pro
fundizó en la región abdominal para atravesar la 
celda 1·enal derecha, seccionando los grandes vasos 
venosos y arteriales del péndulo renal correspon
diente, lo que produjo hemorragia que determinó el 
deceso, hallándose la víctima en condiciones de in
defensión e inferioridad; hecho que ·tuvo lugar a 
eso de las ocho de la noche del doce de octubre de 
mil novecientos cuarenta y cuatro, en Buenaventu
ra, Departamento del Valle del Cauca?". 

La respuesta fue: ''Sí es responsable en riña, sin 
asesinato". 

El señor Procurador Delegado en lo Penal, al re
ferirse al cargo que se estudia, dice con toda razón, 
lo siguiente: 

"Cuando la contestación de los jueces de concien-

eia es vaga, confusa e incomprensible, a tal putito 
que no puede saberse cuál fue la calificación con
creta y verdadera que hicieron de los hechos matte
ria del debate, resulta claro que no ha existido ve
redicto en sentido jurídico y entonces el Juez debe 
llamar al Jurado y precisarlo para que exprese ca
tegóricamente cuál fue su pensamiento sobre el par
ticular, a fin de poder dictar la sentencia con base 
en lo resuelto por aquéllos, como lo manda el ar
tículo 480 del Código de Procedimiento Penal. Así 
lo disponía, más o menos, el artículo 310 de la Ley 
57 de 1887; y aun cuando esta norma no fue in
corporada en aquel estatuto, nada impide que los 
jueces de derecho sigan ese conveniente «rite.rio, ya 
que de otra manera el juzgamiento con intervención 
del Jurado se haría nugatorio en los eventos antes 
citados. 

"Esto lo ha sugerido también la misma H. Corte, 
al decir que frente a veredictos anómalos, hay que 
acudir a los medios legales para que el tribunal po
pular los aclare. (Véanse casaciones de José Rodrí
guez Salazar y de Eliud Potes. GACETAS núme
ros 2053-2054,\pág. 213 y 2066-2067, pág. 88). 

"A contrario sensu, si el veredicto es fácilmente 
comprensible y contiene los elementos suficientes 
para encajarlo dentro de las normas de la ley pena.i 
sustantiva, o si las expresiones que empleó el Jura
do son indicativas de su rechazo ac~rca de determi
nadas circunstancias modificadoras, entonces al juz
gador de derecho le corresponde la común tarea de 
interpretar la voluntad de los jueces de hecho y 
de fallar en conformidad con ella, sin 'necesidad de 
recurrir a la exp.licación directa y ulterior del pro
pio Jurado. 

''Tal lo acaecido aquí: El veredicto declaró la 
responsabilidad- del acus;¿o con el adverbio 'Sí' e 
hizo una agregación que no constituye modalidad 
específica digna de tenerse en cuenta, en virtud de 
haber aescartado lo imprevisto de la riña, que es lo 
·fundamental para que obre como atenuante privile
giada de la responsabilidad y la sanción. 

"En consecuencia, no era indispensable haber con
vocado nuevamente al Jurado para que aclarase el 
veredicto, que de suyo era perfectamente inteligible 
y fácil de desarrollarlo de acuerdo con las normas 
legales". 

Por lo dicho no prospera el segundo cargo, y, 
como consecuencia, tampoco la causal 41!- de casa
ción. 

Causales tercera y primera. - Desacuerdo de la 



sentencia con el veredicto del Jurado y violación de 
la ley penal. 

Como ambos motivos · se fundan en las mismas 
razones la Sala los analiza1·á conjuntamente. 

Sostiene el rl:!currente que de conformidad con el ' 
veredicto del Jurado, el homicidio cometido por Pe
dro Pablo Valencia lo fue en riña imprevista, si
tuación favorable para éste qU:e no tuvo en cuenta 
el Tribunal al individualizar la penalidad. 

Se considera: 

El cuestionario -transcrito anteriormente- se 
refirió a un homicidio con características de asesi
nato, pues, allí se preguntó si Pedro Pablo Valen
cia es responsable de haber dado muerte de pro
pósito a Salomón Lemos Arcos, "hallándose la víc
tima en condiciones de indefensión e inferioridad". 

Ya se vio que el Jurado contestó: "Sí es respon
sable en riña, sin asesinato". 

Así las cosas, el homicidio quedó clasificado en 
la categoría del simplemente intencional de que tra
ta el artículo 362 del estatuto represivo. Pues, aun
que es verdad que el Jurado afirmó la existencia de 
una riña, guardó silencio en cuanto al hecho sus
tancial de la imprevisibilidad para el homicida, que 
es precisamente lo que la ley penal toma en consi
deración para atenuar la responsabilidad. 

Esta modalidad atenuante es necesario que surja 
en forma precisa y clara de los mismos términos del 
veredicto, porque es al Jurado a quien corresponde 
de acuerdo con el artículo 499 del Código de Pro
cedimiento Penal, la apreciación y calificación de 
las circunstancias que sean modificadoras o ele
mentos constitutivos del delito. 

·El veredicto en el caso de autos se limitó a con
figurar el simple hecho de la riña, sin calificación 
alguna. Y esta manera de obrar del Jurado fue 
deliberada de su parte, puesto que el defensor, en 
la audiencia pública, solicitó al tribunal popular, 
como una de las peticiones subsidiarias, que contes
tara el cuestionario así: ''Es responsable de homi
cidio de propósito, pero causado en riña imprevis
ta". Y ya se vio que el .Jurado aceptó la riña, pero 
omitió el considerarla como imprevista. 

En tales circunstancias, el Tribunal no podía lle
nar el vacío que dejó el Jurado y considerar que el 
homicidio se había ejecutado dentro de una riña 
imprevista para el acusado, pues, si así hubiese 
obrado, la sentencia estaría en desacuerdo con el 
veredicto, incurriendo en una de las causales que 
hacen prosperar el recurso extraordina1·io de ca
sación. 

Lo anterior indica que tampoco prosperan las 
causales tercera y primera de casación alegadas por 
el demandante. 

Por lo expuesto, 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, NO CASA la sentencia recu
rrida de que se ha venido hablando. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno. - Alejandro Camacho Latorre. 
Luis· Guti&rrez Jiménez. - Angel Martín Vásquez. 

Julio E. Argüello R., Secretario. 



i 

) 

Jl\!Jlll>ll@l!Al1 

IDJEU'll'O IDE F ALSEIDAID 

La falsedad punible implica una alteración 

consciente de la verdad, en orden a crear un 

juicio equivocado sobre ·un hecho concreto. 

Falsedad tanto. quiere decir como faltar mali

ciosamente a la verdad. 

El artículo 231, numeral 49, del estatuto re

presivo consagra como delito de falsedad la 

actuación del funcionario o empleado público 

que, con abuso de sus funciones y en relación 

con esr:rituras y documentos públicos, faltan 

"a la verdad de los hechos". 

En esta hipótesis, el funcionario o empleado 

consigna hechos a sabiendas que no corres

ponden a la realidad, de tal suerte que hay 

una clara discrepancia entre lo que él conoce 

y lo que afirma en el documento. Es una es

pecie de desfiguración de los hechos para pre

sentar las cosas con aspecto de verdad, y eso 

hace más pérfido al responsable, pues trata 

de guardar las apariencias, pero para traicio

nar, en el fondo, el alcance de la prueba y la 

apreciación de la misma. 

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

(Mag·istrado Ponente: Dr. Alejandro Camacho 
La torre) 

Vistos: 

En grado de consulta debe revisar la Corte la 
providencia del Tribunal Superior de Bogotá, de 
fecha veintinueve de septiembre del año próximo 
pasado, por medio de la cual, con aplicación del ar
tículo' 153 del Código de Procedimiento Penal, se 
declaró que los hechos atribuidos. al doctor Luis 
Lozano Torres, Juez Penal del Circuito de Villavi
cencio, no son constitutivos de delito, y, en conse
cuencia, ordenó la cesación de todo procedimiento 
contra él adelantado. 

Sometida al procedimiento del artículo 192 del 

estatuto respectivo, y obtenido el concepto favora
ble del señor Procurador Delegado en lo Penal, la 
Corte decide la consulta en el presente fallo. 
Hechos 

El Tribunal Superior de Bogotá, por renuncia 
aceptada al doctor Germán Echeverría del cargo 
de Juez Penal del Circuito de Villavicencio, nom
bró en propiedad y para el resto del período en 
curso, al doctor Luis Lozano Torres, quien el tres 
de octubre de 1950, tomó posesión del cargo en re
ferencia. El doctor Lozano Torres encontró que en 
el Juzgado prestaba sus servicios, como Secretario 
en propiedad, el señor Fernando Carrasco Urdane
ta, y el señor José María Peñuela, como Oficial 
Mayor. No tardó mucho tiempo en iniciarse una 
situación bastante desagradable entre el .Juez doc
tor Lozano Torres y sus subalternos Carrasco y 
Peñuela, motivada, según parece, por ciertas acti
tudes de éstos en el desempeño de sus cargos, que 
mortificaban al Juez. Así las cosas, el Juez doctor 
Lozano Torres dictó la Resolución número 9, de 27 
de febrero de 1951, en la cual, mediante una enu
meración de hechos constitutivos de faltas y des
lealtades por parte de los citados empleados Ca
rrasco y Peñuela en el cumplimiento de sus debe
res oficiales, los destituyó de los cargos que ejer
cían. 

Esta Resolución fue apelada ante el Ministerio 
de Justicia por los perjudicados, y no obstante que 
el recurso se concedió en el efecto suspensivo, el 
Sr. Juez la hizo efectiva por medio del Decreto de 
19 de marzo de 1951, en virtud del cual nombró en 
reemplazo de Carrasco y de Peí1uela a los seí1ores 
Eliseo Pardo y Ciro Duarte, respectivamente. Pos
teriormente, el Ministerio de Justicia revocó la Re
solución recurrida, por cuant~ no se observó el pro
cedimiento requerido para el caso. 

El señor Carrasco Urdaneta, sintiéndose lesiona
do en su patrimonio moral, decidió presentar de
nuncio criminal contra el Juez doctor Lozano To
rres, por haber faltado a la verdad en la narración 
de los hechos en que fundamentó la Resolución de 
destitución de que se ha hablado. 

Adel¡mtada la correspondiente investigación se 
logró establecer que el Juez doctor Lozano Torres 
no faltó a la verdad en la relación de los hechos 
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en que basó la destitución de los empleados Carras
co y Peñuela, pues, se acreditó que especialmente 
el primero de los nombrados se tomó atribuciones 
que no le correspondían en su carácter de Secre
tario del Juzgado, a tal punto que pretendió supe
ditar al Juez en las funciones propias de éste, como 
las de firmar a nombre de él despachos telegráfi
cos, sin la debida autorización, y las de recibir de
claraciones extrajuicio juramentando a los decla
rantes. Y en cuanto al segundo, señor Peñuela, su 
despido obedeció al haberse declarado en rebeldía 
contra las órdenes de su Superior, cosa que él acep
ta en el careo que sostuvo con el Juez doctor Lo
zano. 

"Todo el caudal probatorio -dice el Procura
dor Delegado- indica que el funcionario proc~di~ 
con razón al destituir a los dichos subalternos, con
fOl'me al artículo 59 de la Ley 95 de 1946. 

"La falsedad punible -agrega- implica una al
teración consciente de la verdad, en orden a crear 
un juicio equivocado sobre un hecho concreto. Fal
sedad tanto quiere decir como faltar maliciosamen
te a la verdad. 

"El artículo 231, numeral 49, del estatuto re
p!"esivo consagra como delito de falsedad la actua
ción del funcionario o empleado público que, con 
abuso j.le sus funciones y en relación con escritu
ras y documentos públicos, faltan 'a la verdad en 
la narración de los hechos'. 

''En esta hipótesis, el funcionario o empleado 
consigna hecho:s sabiendo que no corresponden a la 
realidad, de tal suerte que hay una clara discre
pancia entre lo que él conoce y lo que afirma en 
el documento. Es una especie de desfiguración de 
los hechos para presentar las cosas con aspecto de 
verdad, y eso hace más pérfido al re.sponsable, pues 
trata de guardar las apariencias, pero para trai·· 
cionar, en el fondo, el alcance de la prueba y la 
apreciación de la misma. 

"Estas breves razones hacen ver que el Juez no. 
cometió el delito de falsedad, porque los hechos que 
expresó en la Resolución ameritada, no eran con
trarios a la verdad, ni simulados en forma alguna." 

En cambio, al destituir a los empleados, Secre
tario y Oficial Mayor, sin ajusta1·se al procedí-
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miento que señala el artículo 6Q del Decreto núme
ro 671, de 1947, reglamentario de la ley 95 de 1946, 
y sin esperar que el Ministerio de Justicia resol
viera el recurso de apelación interpuesto. contra la 
Resolución número 9 de 27 de febrero de 1951, sí 
pudo incurrir el Juez en un abuso de autoridad. 
Pero como después de ejecutado el hecho, se dictó 
el Decreto-ley número 1466 de 27 de junio de 1951, 
en cuyo artículo se suspendió la vigencia del ar
tículo 59 de la Ley 915 de 1946, ello indica qua. des
de entonces los Jueces de Cireuito reasumieron la 
potestad que les· confiere el artículo 112, numeral 
49, del Código Judicial, de ''nombrar y remover li
bremente al Secretario y subalternos de oficina". 

"Y aquella nueva norma -dice el señor Procu
rador Delegado- por aplicación retroactiva y fa
vorable al procesado, destruye la arbitrariedad o 
injusticia exigida por -el artículo 171 de la ley pe
nal sustantiva. Y entonces, al tenor de los artícu
los 26 de la Constitución Nacional y 39 del esta
tuto represivo y 59 del Código de Procedimiento 
Penal, ha desaparecido la antijuridicidad del acto 
que se tacha de delictuoso". 

Lo anterior indica que en este· proceso no se per
fila ningún delito. Por lo tanto, obró legalmente 
el Tribunal al finalizarlo con aplicación de lo dis
puesto en el artículo 153 del Código de Procedi
miento Penal. 

En tal 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. 

Francisco Bruno. - Alejandro Camacho Latorre. 
Luis Gutiérrez Jiménez. - Angel Martín Vásquez. 
Julio E. Argüello R., Secretario. 
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IJNCOMJPJETJENC~A DJE LA COJRTJE JPA:JRA CONOCJEJR DJE LO lRJELACIONAIDO CON 
LA UBJEJRTAID CONIDICXONAL , 

La Corte cuando conoce de un recurso de 

casación carece de competencia para decidir 

lo relacionado con la concesión de la libertad 

condicional al condenado, toda vez que el otor

-gamiento de tal beneficio está atribuído en 

forma exclusiva al Juez que dictó la senten

-cia de primer grado, de acuerdo con los ar

tículos 69 y 671 del Código de Procedimiento 

'Penal. 

Además, dicho subrogado re_quiere, entre sus 

·múltiples condiciones, que el fallo definitivo 

esté ejecutoriado, cosa que' no ocurre cuando 

·la sentencia del Tribunal está sub judice por 

virtud del recurso de casación que ha sido in· 

·terpuesto contra ella y que aún no ha sido re

·suelto. 

'Corte Suprema de Justicia. - Sala de Cásación 
PenaL-Bogotá, febrero cuatro de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

~Magistrado Ponente: Dr. Angel Martín V ásquez) 

Vistos: 

En memorial de fecha 20 de enero próximo pa
-sado, Desiderio Ca~telblanco solicita se le conceda 
el beneficio de la libertad provisional, por cuanto 
lleva 57 meses detenido y teniendo en cuenta las 
rebajas a que es acreedor por concepto de la liber
tad condicional y la correspondiente al Año Santo, 
se cumple la pena que le fue impuesta. 

Fue sentenciado Casteblanco, por el Tribunal 
Supe:t;;ior de Tunja, en providencia que es materia 
del recurso de casación, a 1~ pena principal de ocho 
años de presidio, como responsable del delito de 
·homicidio en la persona de Juan Bautista 'Alfonso. 

El procesado se halla detenido por razón ~e este 
negocio, desde el 21 de abril de 1948 (fs. 9 del cua
derno primero), de modo que lleva en prisión pre
-ventiva cuatro años, nueve meses y catorce días. 

El señor Procurador Delegado en lo Penal a 
·quien pasó en traslado la solicitud, pide que se nie
;gue la gr_acia impetrada. 

Se considera: 

De conformidad con el artículo 411 del Códigó . 
de Procedimiento Penal, procede la libertad provi
sional cuando el acusado ha sufrido en detención 
preventiva un tiempo igual al que ·merece como 
pena privativa, de la libertad, y esto no acontece 
en el caso presente, toda vez que, como lo expresa 
la Procuraduría, a Casteblanco- ''le falta todavía 
un tiempo apreciabie para completar la condena 
que se le impuso". Y está en lo cierto el colabora
dor, puesto que como ya se dijo, fue sentenciado 
el procesado a. ocho años de presidio, de los cuales 
ni siquiera ha descontado cinco. 

En cuanto a las deducciones que invoca Castel
blanco en relación· con la libertad condicional, la 
Corte carece de competencia, toda vez que el otor
gamiento de tal beneficio está atribuído en forma 
exclusiva al Juez que dictó la sentencia de primer 
grado, de acuerdo con los artículos 69 y 671 del 
Código de Procedimiento Penal. 

"Además -dice la Procuraduría- dicho subro
gado requiere, entre sus múltiples condiciones, que 
el fallo definitivo esté ejecutoriado, cosa que no 
ocurre aquí ya que la sentenéia del Tribunal está 
sub judice por virtud del r.ecurso de casación inter
puesto contra ella, que aún no ha sido resuelto". 

En cuanto a la rebaja por razón del Año Santo 
a que alude el peticionario, es de observar en pl·i
mer lugar, que su otorgamiento es potestativo del 
Gobierno, de conformidad con el artículo 1Q del De
creto número 637 de 1950; en segundo lugar, que 
de acuerdo con la misma disposición ese beneficio 
se concede a quienes hayan sido sentenciados con 

·anterioridad al 31 de diciembre de.1949, y el peti-
cionario no se encuentra en ese caso, puesto que 
todavía no hay condena definitiva, por cuanto el 
negocio se encuentra bajo juicio por virtud del re
curso de casación interpuesto contra la sentencia 
de segunda instancia. Esta misma razón hace in
operante el inciso 29 del artículo 29 del mentado 
Decreto, porque la libertad condicional a que él se 
refiere, no procede sino cuando exista una senten
cia en firme. 

No se cumplen en el caso a estudio las exigen-



cías legales necesarias para otorgar la libertad rio Castelblanco el beneficio de libertad provisio-
provisional solicitada. nal solicitado. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema -
Sala de Casación Penal- administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad de la 
ley, oído el concepto del señor Procurador Delegado 
en lo Penal y de acuerdo con él NIEGA a Deside-

Cópiese y notifíquese. 

Francisco Bruno. - Alejandro Camacho LatorU"e. 

Luis Gutiérrez Jiménez. - Angel Martín Viiisquez. 

Julio E. Argüello Fl., Secreta'rio. 
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LAS PARTES NO PUEDEN INSINUAR AL FUNCIONARiO QUE SE DECLARE 
iMPEDIDO 

La ley procesal concede al funcionario el 

derecho de declararse impedido, así como a 

las partes la facultad de recusar. No es propio 

de éstas solicitar al funcionario que tome tal 

actitud, pues su déber es presentarle los mo

tivos que tienen para considerar que existe 

alguna de las causales que el Código de Pro
cedimiento enu·mera como tendientes a pro

curar el retiro del funcionario judicial sobre 

el cual incide cualquie·ra de aquellas causales. 

Si se duda de su imparcialidad o existe otro 

motivo, la recusación es lo pertinente. El fun

cionario cuando no ocurre así, no está obli

gado a hacerlo, pues aunque las causales sean 

idénticas, la marcha del procedimiento es dis

tinta para uno y otro caso. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, febrero diez de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Angel Martín Vásquez) 

Vistos: 

Consulta el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Cartagena, el auto de fecha 29 de enero 
.de 1952, por medio del cual sobresée definitiva
mente en favor del doctor Carlos Enrique Méndez, 
ex-Juez Promiscuo del Circuito de San Andrés, por 
los cargos de que se le sindicó en este negocio. 

Se inició el proceso a virtud de denuncio del doc
tor César C. Bustos, el 23 de octubre de 1948, con
tra el Juez Promiscuo del Circuito de San Andrés 
(Islas), doctor Carlos Enrique Méndez, en el cual, 
entre otros cargos, le imputó el de haber proferido 
"una serie de providencias todas desfavorables e 
insultantes con el fin de saciarse de la morbosa 

entre las diligencias practiuadas aparece una ins
pección ocular verificada en los procesos, tanto pe
nales como civiles, que cursaban en aquel tiempo 
en el Juzgado Promiscuo del Circuito, a cargo del 
doctor Méndez, y en los cuales figuraba como apo
derado el denunciante. En esta diligencia se esta
bleció que el Juez sí se declaró impedido en la ma
yoría de esos negocios, excepto en el sumario con
tra Silvano A. May, por detención arbitraria y 
abuso de autoridad, en el que fue denunciante el 
doctor César C. Bustos; en el seguido contra An
tonio de Armas por falsas imputaciones a las au
toridades ":{ perjurio, en que el mismo doctor Bus
tos figura como denunciante y al mismo tiempo 
apoderado de la parte civil, proceso en el cual el 
Juez fue recusado por el doctor Bustos y el inci
dente se abrió a pruebas; y en el negocio contra 
Rubén H,awkins y Edmond Webster, por el delito 
de hurto. 

Con relación al primero de estos negocios, no 
consta que el doctor Bustos se hubiera constituído 
como parte, ni tampoco figurara como apoderado 
de ésta, en cuyas condiciones el Juez no estaba obli
gado a declararse impedido legalmente. 

En los demás procesos relacionados, igualmente 
no se desprende que el Juez Méndez estuviera obli
gado a declararse impedido conforme a las causa
les a que se refiere el artículo 73 del Código de 
Procedimiento Penal. Al respecto dice el señor Pro
'curador Delegado en lo Penal, quien solicita de la 
Corte !!Onfirmación del sobreseimiento consultado: 

"Tampoco lo estaba (impedido) en los . procesos 
restantes, porque siendo la enemistad un estado en
teramente subjetivo, queda al prudente criterio del 
Juez decidir cuándo debe manifestarlo, en vista de 
hallarse perturbado y sin serenidad suficiente para 
conocer del respectivo negocio; pues, como lo ha 
dicho la H. Corte, 'el mejor juez de sus propios 

pasión· que tiene de m·olestar a las personas y que- sentimientos es la misma persona que los experi
mar sus últimos cartuchos de odio y de miserable menta' ". 
infamia contra mí". Agregó el denunciante, que el~ La ley procesal concede al funcionario el derecho 
Juez Méndez no se declaraba impedido en los ne- de declararse impedido, así como a las partes la 
gocios en que intervenía aquél, a pesar de la ma- facultad de recusar. No es propio de éstas solici
nifiesta enemistad existente entre ellos. tar al funcionario que tome tal actitud, pues su 

Se adelantó la investigación correspondiente y deber es presentarle los motivos que tienen para 



considerar que existe alguna de las causales que el 
Código de Procedimiento enumera como tendientes 
a procurar el retiro del funcionario judicial sobre 
el cual incide cualquiera de aquellas causales. Si se 
duda de su imparcialidad o existe otro motivo, la 
recusación es lo pertinente. El funcionario cuando 
no ocurre así, no está obligado a hacerlo, pues aun
que las causales sean idénticas, la marcha del pro
cedimiento es distinta para uno y otro caso. 

En lo tocante a las providencias injustas o ar
bitrarias a que se contraen los cargos formulados 
en el denuncio, como dictados por el Juez acusado, 
contra el doctor Bustos, no aparece tampoco que en 
la diligencia de inspección ocular se concretaran 
esos aspectos de la denuncia, siendo de observar, 
de otro lado, que el propio denunciante no los con
cretó, y es lo cierto que a través de las diligencias 
practicadas, no surge prueba alguna al respecto. 

N o aparece, pues, la demostración de los 4mli'ges 
formulados en el proceso contra el Juez Promiscuo 
de1 Circuito de San Andrés, cuyo carácter de otra 
parte se encuentra establecido en los autos, y, en 
consecuencia, el sobr·eseimiento decretado en su fa
vor por él Tribunal, es legal y debe confirmarse. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema -
Sala de C~sación Penal-- administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad de la 
ley, oíd<;> el concepto del señor Procurador Delegado 
en lo Penal y de acuerdo con él, CONFIRMA el so
breseimiento consultado. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno. - Alejandro Camacho Latorre. 
Luis Gutiérrez Jiménez. - Angel Martín Vásquez. 
Julio E. Argüello R., Secretario. 
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APRECliACXON DlE PlR.UlEBAS lEN LOS PROCESOS PENALES 

l.-lEn el campo penal, .la contradicción del 
testigo consigo· mismo o con otros declaran
tes no lleva, de modo necesario, a desechar 
la prueba, como ocurre en lo civil, sino que 

o · para rechazar un testimonio por esa causa 
es indispensable recurrir a un análisis lógi
co, objetivo y subjetivo, a un trabajo de com
paración, y nunca de eliminación, entre las 
distintas versiones del deponente, a fin de 
establecer en cuál de ellas se halla la verdad 
y cuál es el motivo para que el testigo cam
biase de posición en sus ulteriores manifes
taciones. !Esto, porque, como lo enseñan los 
autores de pruebas judiciales, la verdad es 
una, y posesionada de nuestra conciencia, se
ría absurdo sustituírla por la duda o por el 
error, obedeciendo únicamente a formulis
mos opuestos la realidad de las cosas. 

JI>or lo tanto, la mera contradicción de un 
testigo -se repite- no es de suyo causal de 
invalidez para desechar integralmente su di
cho, sino que es preciso rastrear minuciosa
mente las razones que llevaron al sujeto a 
desdecirse o a modificar su primitivo aserto. 
lEn este orden de ideas, dice atinadamente 
Mittermaier, "si el testigo, después de haber 
depuesto la primera vez en contra del acu
sado, lo hace nuevamente en sentido de des
cargo, hay lugar a temer que haya sido so
bornado por el acusado o sus amigos, y en
tonces se hace indispensable un serio exa
men antes de alejar las dudas". 

·2.-No toda duda puede resolverse en fa
vor del procesado. lEn la discusión del pr~
yecto del Código de lP'rocedimiento lP'enal se 
suscitó algún debate sobre la palabra "elu
dirla" que contenía el texto primitivo de lo 
que es el artículo 204 de dicha obra. 

!El comisionado Dr. Moneada preguntó si 
estaría bien empleado el término "eludirla". 
lLe replicó el Dr. JEscallón, que "la idea que 
quiere significarse con esa palabra es que 

' será la duda favorable al procesado cuando 
no haya sido posible prescindir de ella". A 
esto explica el doctor Rueda Concha: "Yo 
he agregado la frase 'cuando no haya modo 

de eludirla' intencionalmente, es decir, para 
que siempre se haga todo lo posible por sa
.Ur de la duda. Que no es suficiente que la 
duda se presente, como generalmente se cree. 
Sino· que es deber del que falla poner de su 
parte todo el esfuerzo para salir de esa duda 
y llegar a una certeza. Si después de hecho 
todo lo posible, aún se permanece en el es
tado de duda, entonces es favorable al pro
cesado". 

lLa Comisión, después de leer en el diccio
nario de la lengua -añaden las Acta8- el 
significado de los vocablos "eludir", ''ex
cluir", "eliminar" y .en vista de que las a
cepciones atribuídas a este último encajan 
mejor dentro del significado que se preten
de en el presente caso, resolvió cambiar, por 
unanimidad, el vocablo "eludirla" por el de 
"eliminarla". 

Según esto, no toda duda puede resolver
se en favor del procesado. lLo tJ:anscrito es 
bastante para dar a .Jos términos de la ley 
el verdadero significado que tienen. 

3.-lLa intervención de la Corte en casos 
de estimación de prueba se limita a aquellos 
en que es protuberante el error porque no 
se ajusta en nada esa estimación a lo que 
el proceso narra, pues de otro modo a un 
criterio se podría oponer sin ~ayor funda
mento otro distinto y así se acabaría con la 
libertad de apreciación de la prueba por 
parte de los Tribunales. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, febrero diez de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Angel Martín Vásquez) 

Vistos: 
o 

Julio Angarita Enciso y Floresmiro Ramírez En
ciso, fueron condenados por el Tribunal Superior 
de !bagué, en sentenéia de fecha 14 de septiembre 
de 1951, a las penas principales de dos. años de 



206 

presidio a cada uno y multa de doscientos pesos 
($ 200.00), como responsables del delito dé lesio
nes en la persona de Arsenio Lozano Vergara. 

El señor defensor de los procesados interpuso 
contra dicho fallo el recurso de casación, impug
nándolo con base en la causal segunda del artículo 
567 del Código de Procedimiento Penal. 

Cumplidos los presupuestos indispensables para 
la decisión de la Corte, en seguida se resumirán las 
causas y modalidades del delito y las razones ex
puestas por el Procurador Delegado y el recurrente 
con relación a los motivos que el primero tiene 
para conceptuar que no es el caso de invalidar el 
fallo impugnado y las que el apoderado de los pro
<:esados sustenta para impetrar lo contrario. 

Hechos y cwtuación procesal 

Dos versiones diferentes presenta el proceso, como 
que habiendo resultado los dos principales prota
gonistas del hecho -Ang-arita y Lozano- lesiona
dos y tomado parte en los sucesos numerosas pN
sonas, que como peones acompañaban a uno y otro 
el día en que ellos acont8c!c:·on, e'; :!p·2:1:: . .s ::w.tnnd 
q'ue ofrezcan narraciones dispares, tanto por el ori
gen de ellos, como en lo tocante a la participación 
que ambos tuvieron en las distintas acciones en 
que se cumplieron. Pero en resumen la que más 
se aproxima a la realidad de los hechos es como 
sigue: 

Lozano y Angarita se disputaban la propiedad 
de un terreno a inmediaciones del río "Luisa", lla
mado "La Mang<t", situado en la fracción de Hato 
Viejo, jurisdicción del Municipio del Valle de San 
Juan, en el Departamento del Tolima. Frustrados 
los arreglos amigables a que se refiere ampliamen
te Lozano en su indagatoria y otras diligencias del 
proceso, en la mañana del día 27 de agosto de 1948, 
estos sujetos se encontraron en el lugar del litigio, 
cuando Angarita con varios peones se entregaba a 
arrancar unos colinos de plátano que Lozano había 
sembrado "en el terreno por cuya propiedad versa
ba la disputa. Semejante actitud disgustó a Loza
no, quien encontrándose desarmado se dirigió a la 
casa de Marco Tulio Ríos y de allí tomó una esco
peta, con la que regresó al sitio en donde Angarita 
con sus trabajadores cumplía la obra de arrancar 
lo sembrado por Lozano. Entre los dos homb1·es se 
trabó alguna discusión, reprochándose recíproca
mente el proceder de cada uno, hasta que L~zano 
disparó su escopeta contra su contendor, hiriéndolo 
en un brazo. Esta acción fue motivo para que los 
peones de Angarita hicieran causa común con su 
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patrón e intervinieran con el ánimo de aplacar al 
irritado Lozano, quien al decir de Angarita, tan 
pronto como le hizo el disparo se le abalanzó, tra
bándose entonces una riña cuerpo a cuerpo. Pa
rece ser que Lozano, ante el número de sus ata
cantes huyó, seguido por Angarita y otros peones 
de éste, entre los que se encontraba Floresmiro H.a
mírez Enciso, pariente próximo de aquél, y como 
se cayera en la huída en una zanja, hasta allí llega
ron sus perseguidores y con una peinilla, que al decir 
de algunos testigos suminish·ó en aqueJla.oportunidad 
Ramírez, hirió a Lozano en el pie, a consecuencia 
de lo cual sufrió, según las pericias médicas, se
senta días de incapacidad y perturbación funcional 
permanente, por la lesión inciso-contusa, con frac
tura de la tibia y el peroné en su extremidad infe
rior, consistente en la anquilosis (soldadura) de 
la articulación tibio-tarsina (cuello del pie dere
cho) por artritis consecv.tiva a la herida articular. 

Correspondió la investigación del delito al Alcal
de del Valle con base en el denuncio que sobre los 
hechos presentó Angarita Enciso. Adelantada ella 
hasta ponerla en estado de calificación, tocó por · 
repartimiento al señor J·.wz Segundo Penal del Cir
cuito de !bagué, funcionario éste que abrió causa 
criminal contra .Julio Angarita Enciso y Floresmi
ro R.amírez Eüciso, por el delito de lesiones perso
nales a Arsenio Lozano Vergara, y a éste por las 
que produjo al primero de los nombrados. La im
putación a Ramírez se formuló como una partici
pación principal en la infracción, pues en la pro
videncia aludida se dice que ''prestó al procesado 
Julio Angarita Eneiso un auxilio o cooperación sin 
las cuaJes no habría podido cometer el delito, ya 
que estando el ofendido Lozano V ergara caído, le 
pasó a Angarita Enciso una peinilla y con ella hi
rió a dicho ofendido". ( Fs. 251 a 253 vto. cuaderno 
principal). 

Esa providencia subió en apelación al Tribunal 
y allí, previo concepto del Agente del Mini~terio 

Público, quien solicitó confirmación total de la mis
ma (fs. 265), lo confirmó según providencia de fe
cha 16 de diciembre de 1949 (fs. 266 a 268). 

"Siguió el juicio su tramitación legal y después 
de cumplida ésta, el Juez de instancia dictó senten
cia, en la que decidió absolver a Angarita Enciso, 
Ramírez Enciso y Lozano Vergara, de los cargos 
que se les formularon en el auto de proceder. La 
base de la absolución de los dos primeros se fun
damentó en que el fallador, tras de un detenido es
tudio de las pruebas, llegó a la conclusión de que 
si había prueba para enjuiciamiento no podía de
cirse lo mismo para dictar sentencia· condenato-
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ria .. " ... la conclusión es clara -dice en alguno de. 
sus apartes el fallo- y no puede ser otra que la 
dé que no se halla determinado en ei proceso cuál 
d~ esas personas -Angarita, Enciso, Ramírez En
ciso y sus compañeros en el ataque- es la autora, 
auxiliadora o cooperadora de ese delito (se refiere 
a las lesiones a Lozano Vergara), es decir, que 
existe una duda que debe resolverse a favor de los 
pro~esad.os Angarita Enciso y Ramírez Enciso, y 
por ende se halla ausente la prueba plena o com
pleta para condenarlos"· (fs. 348). 

La absolución de Lozano Vergara la fundamentó 
en que actuó en circunstancias que establecen una 
legítima defensa de sus bienes, desde luego que el 
proceso demuestra que el terreno en disputa perte
nece legítimamente a Lozano y por lo mismo al 
obrar en su defensa, hizo apenas uso de un derecho. 
"Como Lozano Vergara -dice el fallo- Tepelió 
una agresión actual e injusta, contraria al dere
cho, contra sus bienes, y de esta manera ejercitó 
la legítim.a defensa de los mismos, su delito fue 
justificado y él no conlleva ninguna responsabili
dad penal ni civil de naturaleza alguna. Procede, 
en consecuencia, su absolución". 

Contra la sentencia de primer grado, absoluto
ria como queda dicho, interpuso recurso de apela
ción el apoderado de la parte civil y defensor de 
Lozano Vergara. Subidos los autos al Tribunal, esta 
corporación la revocó en lo tocante con los proce
sados Julio Angarita Enciso y Floresmiro Ramí
rez Enciso, para en su lugar condenarlos a sufrir 
cada uno. de ellos la pena de dos años de presidio e 
incorporales anexas, junto con multa de doscientos 
pesos ($ 200.00), con aplicación del inciso 2'? del 
artículo 374 del Código Penal, en su mínimo. En 
cuanto a Lozano Vergara confirrnó lo resuelto por 
el inferior. 

Contra dicho fallo fue interpuesto el recurso de 
<Casación que ahora se decide. 

Deinrmda 

Ataca el fallo el recurrente con fundamento en 
la causal segunda de las previstas en el Código de 
Procedimiento Penal. En el capítulo IV del libelo, 
señala el alcance de la impugnación, así: 

"Este alcance no es otro que el de solicitar, aten
tamente, la casación del fallo recurrido, proferido 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Ibagué, de que se ha hecho referencia," para que 
revoquéis, declarando sin ·valor ni efecto el men
cionado fallo y dejéis en firme el de la primera, 
con la absolución de Julio Angarita Enciso y Flo-

resmiro Ramírez 'Enciso de los :ca'rgos del ·auto de 
proceder". 

Al analizar los n1otivo·s de• casación,. por el único 
. cargo porque impugria la sentencia, ·acusa a ésta 
de ''violación de los artículos 371, inciso 29 (sic), 
del art. 374 y 19 del Código' Penal y 203 y 224 del 
Código de Procedimiento Penal, por aplicación in
debida a los procesados Artgarita Ertciso y Ramí
rez Enciso, violación que incide en la· parte reso
lutiva de la citada providencia, y en qile incurrió 
el Trihunal ·por error de derecho, y manifiesto 
error de hecho, poi· mala apreciación y falta de 
estimación de las pruebas". 

Al concretar el cargo, exphca: "Acepta el Tri
bunal los testimonios de Helí Meneses, Ma1·co Tu
lío Ríos, Seve'ro Ríos, Isaac Saavedra y Rosa Tu
lia Meneses y la declaración del ofendido Arsenio 
Lozano Vergara como prueba suficiente, de testi
gos presenciales, para condenar a Angarita Enciso 
y Ramírez Enciso e incurre así la entidad senten
ciadora en error de derecho: le dá crédito a dichas 
declaraciones, sin merecerlo ellas legalmente; y en 
error manifiesto de hecho: atribuye a varios de-. 
clarantes lo no dicho por ellos; omite tener en cuen
ta elementos probatorios que influyen en la corres
pondiente apreciación de aquellas declaraciones; y 
dá por probado plenamente, sin estarlo en realidad, 
el hecho básico de la responsabilidad de Angarita 
Enciso y consecuencialmente de Ramírez Enciso. 
Estos errores implican violación de la ley sustan
tiva por aplicación indebida a los procesados, que 
incide en la parte resolutiva de la sentencia l'ec~
,rrida, como paso a demostrarlo". 

Entra en seguida en la crítica a la forma como 
el Tribunal apreció los dichos testimonios de las 
personas a quienes otorgó credibilidad y analtza 
uno a uno esos testimonios para tratar de demos
trar que no puede fundarse sobre ellos la respon
sabilidad de los procesados, desde luego que ae Fe
tl·actaron e incurrieron en graves contradicciones 
sobre hechos fundamentales como el relativo a se
ñalar al verdadero autor de las lesiones causadas 
'a Lozano Vergara, tales como los testigos Helí Me
neses, Marco Tulio Ríos e Isaac Savedra. Ataca el 
testimonio de Severo 'Ríos afirmando que desde el · 
lugar en que se encontraba no estaba en condicio
nes de percibir quién hirió a Lozano. Acusa a la 
testigo Rosa Tulia Meneses de "ser un~ mitómana 
y de declarar contra los procesados movida por la 
manifiesta enemistad que les tiene -según propia 
confesión- con motivo precisamente de los hechos 
del proceso. Agrega que carece también de valor 
la declaración del ofendido Lozano, aún para seña-
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lar la persona de su heridor, teniendo en cuenta de 
modo principal la enemistad con Angarita, enemis
tad capital que es capaz por el odio de determinar 
a Lozano a acusar falsamente a su declarado ene
migo. 

Concluye así el libelo: 
"He puesto, pues, de presente y de bulto, señores 

Magistrados, los errores de gravedad en que incu
rrió el Tribunal de !bagué en la estimación de las 
pruebas obrantes en el proceso, levantado en ave
riguación de las lesiones de Lozano Vergara, erro
res que obligan a desestimar legalmente las prue
bas que sirven para la condena, que es materia de 
la casación. Debo ahora, concluir que la mala es
timación y la falta de apreciación de pruebas, llevó 
al Tribunal a otro error: a dar como plenamente 
probado que Angarita Enciso hirió a Lozano Ver
gara con una peinilla que le facilitó Ramírez En
ciso; y que, por causa de estos errores, el Tribunal 
viola, por indebida aplicación al caso del proceso, 
las siguientes disposiciones sustantivas: artículo 
224 del C. de Procedimiento Penal, al admitir como ¡ 
prueba los testimonios comentados en el curso de 1 

la presente demanda, los cuales deben rechazarse 
respecto del hecho que .determina la responsabilidad 
de Angarita Enciso y Ramírez Enciso; artículo 
203 del de C. de Procedimiento Penal, profiriendo 
sentencia condenatoria contra los citados Angarita 
Enciso y Ramírez Enciso, sin que aparezca en el 
proceso, legalmente producida, la prueba plena o 
completa de que aquéllos son responsables de la in
fracción penal, por la cual se les llamó a juicio; 
artículos 371 e inciso 29 del 374 del C. Penal, de 
acuerdo con los cuales se sanciona a Angarita En: 
ciso, sin ser el caso, pues lo procedente es su ab
solución, violación de la ley que incide en la parte 
resolutiva de la sentencia del 14 de septiembre de 
1951, en que se les decretan sanciones penales a 
los mencionados procesados, siendo lo legal absol
verlos". 

Concepto del señor Procw·ador 

Este funcionario al descorrer el traslado hace 
importantes razonamientos en el sentido de contes
tar las infundadas críticas que la demanda formu
la contra la prueba testimonial que sirvió de base 
al Tribu~! para condenar a los ·procesados. Refi
riéndose a cada uno de los motivos de impugnación 
presentados por el demandante, en relación con los 
testigos de cargo, analiza el proceso de las deposi
ciones de esos testigos y sustenta la tesis de que 
no contradijeron ni tampoco infirmaron sus primi-

tivas atestaciones, afirmando que aún en el supues
to de admitir que hubo retractación por parte de
los declarantes en los múltiples interrogatorios m 
que fueron sometidos a través del juicio, ello llll~ 

basta para aniquilar la credibilidad que merezcan .. 
Desenvuelve su concepto así: 
''En tfecto, la apreciación del testimonio y e1rn: 

general, la de todas las pruebas en materia penn~ 
no se rige por los principios ·del procedimiento civin. 
porque no hay identidad de fines en ambos dere
chos (el penal y el civil). En el primero, el Juez 
busca ante todo la verdad material, la histórica c. 

real de los hechos investigados, mientras que en le 
civil solamente le basta al juzgador la verdad for
mal que las partes le suministran, aunque esa vell."
dad no corresponda a los hechos. 

"Por tal razón, en la justicia represiva es imprG
cedente. la regla del artículo 701 del Código Judi
cial, según la cual "no hace fe el dicho de un tes
tigo que se contradiga notablemente en una o va
rias declaraciones en cuanto al hecho mismo o sllls 
circunstancias importantes". 

El funcionario aludido, concreta de esta suerce 
su parecer en el sentido de que no se case la sen
tencia recurrida: 

''Finalmente, no sobra decir que ~n la aprecia
ción de la prueba hecha por el Tribunal para de
ducir la responsabilidad de los acusados, no se des
cubre un error grave y evidente que sea necesall"ia> 
reparar mediante la causal segunda de casación. 
Todo el caudal probatorio que contienen los autos 
deja la certidumbre de que Julio Angarita Enciso 
Y Floresmiro Ramírez fueron los causantes del de
lito que se les ha reprimido, el primero como autor 
principal, y el otro como cómplice necesario". 

ESTUDIO DEL RECURSO 

Causal segunda.- E1-rada interpretación o 
apreciación de los hechos 

Este proceso es menester estudiarlo confrontanda 
todos los hechos, sin prescindir de los antecedentes 
que culminaron con el encuentro armado entre An
garita Enciso y Lozano Vergara. Estos anteceden
tes suministran datos y elementos de juicio de g:c-an 
valor para apreciar las pruebas del proceso. Dis
criminar esta prueba, como lo hace la demanda, ana
lizando uno a uno los testimonios para encontl'al!'" 
en ellos infirmaciones de sus dichos o presuntas 
retractaciones no es precisamente el camino que 
conduzca al hallazgo de la verdad objetiva, que es 
la meta del juicio penal. 
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La sentencia impugnada, desnués de un severo 
análisis de los testimonios de Helí Meneses,. Marco 
Tulio Ríos, Isaac Saavedra, Severo Ríos, Rosa Tu
lia Meneses y del propio ofendido Lozano Vergara, 
concluye afirmando que lo testimoniado por estos 
declarantes suministra la convicc~ón legal de que 
no otro que.Angarita Enciso fue autor principal de 
la lesión sufrida 'por Lozano causada con la peini
lla q~e le suministrara Floresmiro Ramírez Enciso. 
Por su part~ el actor rechaza esa prueba y con el 
método de diseccionar esas declaraciones, presen
t~ndo las distintas ocurrencias en que depusieron 
como otras tantas contradicciones o retractaciones 
de sus primeros testimonios, insiste en concluir que 
en el proceso no aparece la prueba plena y coin- · 
pleta que requiere la ley para dictar un fallo con
denatorio. 
' ·. De'ntro de las condiciones en que se cumplió el 
hecho, resulta apenas lógico que l-os testigos del 
proceso pertenecientes al grupo de peones que por 
orden de Angarita violaban una propiedad ajena, 
se hubiesen desestimado y sólo aquellos qm~ con Lo
zano rechazan el ataque se tuviesen en cuenta para 
conocer los diversos. actos en que se realizó la ac
tividad delictuosa de los procesados: 

·En este último gr]lpo existen testimonios que 
sirven a la justicia para conocer toda la verdad de 
lo sucedido. Ellos s~n los de Helí Meneses Marco . ' 
Tulio Ríos e Isaac Saavedra', los mismos que sir-
vieron al Tribunal para decidirse por la responsa
bilidad de Angarita y la cooperación principal de 
Floresmiro Ramírez en las lesiones causadas a Lo
zano Vergara. 

Como lo anota la Procuraduría no existe propia-· 
mente una retractación de esos testimonios, es de
cir una expresa revocación de ,lo que se ha dicho, 
que es la tesis central de la demanda para negarle 
todo valor probatorio a laf:\ decla;r'aciones de aqut-
llos hombres. · 

"En el campo penal -dice el colaborador- la 
contradicción del testigo consigo mismo o con otros 
declarantes no lleva, de modo necesario, a desechar 
la prueba, como ocurre en lo civil, sino que para 
rechazar un testimonio por esa causa es indispen
sable recurrir a un análisis lógico, objetivo y sub
jetivo, a un trabajo de comparación, y nunca de 
eliminación, entre las distintas versiones del depo- . 
nente, a fin de establecer en cuál de ellas se halla 
la verdad y cuál el motivo para que el testigo cam~ 
biase de posición en sus ulteriores manifestacio
nes. Esto porque, como lo enseñan los autores de 
pruebas "judiciales, la verdad es una y posesionada 
de nuestra conciencia, sería absurdo sustituirla por 
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la duda o por el erro'r, obedeciendo únicamente a 
formulismos opuestos a la realidad de las cosas". 

"Por lo tanto, la mera contradicción de un testigo 
-se .repite- no es de suyo causal de invalidez para 
desechar integralmente su dicho, sino. que es pre
ciso rastrear minuciosamente las razones que lle
varon al sujeto a desdecirse o a modificar su pri
tititivo aserto. En este ~rden de ideas, dice atina
damente Mittermaier, 'si el testigo, después de ha
ber depuesto la primera vez en contra del acusado, 
lo hace nuevamente en sentido de descarg~, hay 
lugar a temer que haya sido sobornado por el acu
sado o sus amigos, y entonces se hace indispensa
ble un serio éxamen antes de alej(J/f·· las dudas~". 
(Ha subrayado la Procuraduría). 

No se descubre por otra parte, ningún interés de 
esos testigos para falsear la verdad. Ni la misma 
deposición de Rosa Tulia Meneses puede rechazar
se por este motivo. Ella afirma que con ocasión de 
los sucesos cobró aversión a Angarita; pero esta 
misma afirm~ción corrobora· su sinceridad, pues no 
ocultó su sentimiento, habiendo podido hacerlo para 
dar una idel:l hipócrita de su imparcialidad, si en 
su ánimo hub1ese estado mentir para comprometer 
a los procesados. Al relatar los hechos de manera· 
semejante a los demás testigos, demuestra que su 
relato no fue invento de una imaginación vengati
va, sino produéto de sus percepciones directas. 
,· La crítica que quizás habría surtido mejor re
sultado para las tesis del recurrente sería la de 

·comprobar el interés de los testigos de cargo para 
tergiversar la realidad de los hechos y dar una 
narración deformada sobre los sucesos. Nada hay 
en el proceso que autorice ese procedimiento y de 
allí que la demanda insista en descubrir contradic
ción o retractación en esos testigos, pero sin en-· 
contrar un móvil real que establezca tacha alguna 
que demuestre la ninguna credibilidad que merecen 
sus afirmaciones. ..., 

La duda que el recurrente invoca, producida por 
la exégesis que hace de esos testimonios, no tiene 
la categoría de razonable, es decir qúe "n~ haya 
modo de eliminarla", que como requisito especial 
para resolverla en favor del procesado, exige la 
ley. 

En la discusión del proyecto del Código de Pro"· 
cedimiento Penal se suscitó algún debate sobre la 
palabra "eludirla" que contenía· el texto primitivo, 
que es el artículo 204 de dicha obra. 

· El comisionado doctor Moneada .preguntó si es
taría bien empleado el término "eludirla". Le re
plicó el doctor Escallón, que "la idea que quiere 
significarse con esa palabra ·es que será la duda. 
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favorable al procesado cuando no haya sido posible 
prescindir de· ella". A esto explica el doctor Rueda 
Concha: "Y o he agregado la frase 'cuando no haya 
modo de eludirla' intencionalmente, es decir, para 
·que siempre se haga todo lo posible por salir de la 
<luda. Que no es suficiente que la duda se presen
te, como generalmente se cree. Sino que es deber 
del que falla poner de su parte todo el esfu~rzo 
para salir de esa duda y llegar a una certeza. si 
después de hecho todo lo posible, aún se permanece 
en el estado" de duda, entonces es favorable al pro
cesado". 

La Comisión después de leer en el diccionario de 
la lengua -añaden las Actas- el significado de 
los vocablos "eludir", "excluir", "eliminar", y en 
vista de que las acepciones atribuidas a este último 
encajan mejor dentro del significado que se preten
de en el presente caso, resolvió cambiar, por unani
midad, el vocablo "eludirla" por el de "~liminarla". 

Según esto, no toda duda puede resolverse en fa
vor del procesadd. Lo transcrito es bastante pa-r,a 
dar a los términos de la ley el verdadero signifi
cado que tienen. Como uno de los fundamentos de 
la impugnación al fallo es la violación del artículo 
204, es evidente que la interpretación de la deman
da a ese texto está muy lejos de ser la que en la
realidad jurídica del Código tiene, fijada rigurosa
mente por la misma Comisión redactora. 

En el presente caso es precisamente lo que ocu
rre. Si alguna duda existe -y eso a título de mera 
discusión- es fácil eliminarla, porque todo condu- -
ce a demostrar, haciendo una reconstrucción men
tal de los distintos episodios del suceso, que lógica 
y racionalmente ellos debieron tener el desarrollo 
que los declarantes que tuvo en cuenta el Tribunal 
para conde:nar relatan, porque la provocación suc
gió de Angarita, porque éste con su injusto proce
der concitó a que los acontecimientos tuvieran ese 
resultado, porque su actitud beligerante tenía que 
terminar, por la natu-raleza íntima de las cosas, en 
producir las consecuencias que los autos señalan: 
una infracción de la ley penal cometida por quie~1 
arbitrariamente invade una propiedad ajena y por 
el hecho de que su legítimo dueño se opone a ello, 
sufre la agresión de· que fue víctima con el resul
tado conocido. 

En esta clase de procesos, con ocurrencias como 
las de autos, el examen global de los hechos es el 
mejor índice de seguridad para llegar a la certi
dumbre de una responsabilidad penal. 

La sentencia del Tribunal escoge este procedi
miento, y de allí que pese a las inteligentes argu
mentaciones del actor, no pueda encontrar la Corte 

un grave error en la apreciación de la prueba ca
paz de hacer prosperar la casación con la absolu-_ 
ción de los procesados. 

-Pero caben todavía otras consideraciones alrede
dor del tema probatorio, que como se ha dicho cons
tituye· la vértebra de la crítica que la demanda for
mula contra la sentencia recurrida. 

En efecto, la prueba judicial €s necesario valo
rarla con un crite:t;io que conduzca a una conclusión, 
no sobre la base de una negativa sistemática a las 
afirmaciones en ella contenidas, sino en forma que 
permita a la mente, de manera lógica inclinarse a 
una verdad o a una certeza, desechando la que le _ 
sea contl·aria. 

En este orden de ideas, si una determinada prue
ba conduce a establecer ciertos hechos que son fun
damentales para orientar el criterio del fallador •-m 
el sentido de mover· su concepto de -manera que la 
verdad procesal resplandezca, es preciso concluir 
que ello no se realiza por meras conjeturas, sino 
que en el proceso de elaboración de e.sa actitud todo 
conduce a señalar que la certeza j~dicial encontró 
un punto de apoyo sobre el cual toda duda se disipa 
en ·cuanto a fijar legalmente una determinada res
ponsabilidad penal. 

En el presente caso, a pesar de todos los vaive
nes que presenta la prueba testimonial, que huho l 

de pasar por múltiples filtros, ello no ha sido su
ficiente a desvirtuarla, a extremo de que impida 
sustentar ¡;obre la misma, una vez depurada, una 
conclusión definitiva. 

Se le niega por el' recurrente valor a los testimo
nios de Meneses, Ríos y Saavedra, porque en pos
teriores diligencias en que fueron repreguntados o 
careados, dudaron o por lo menos no fueron tan 
afirmativos como en las -declaraciones rendidas en 
fecha inmediata a los hecho~. Mas es notorio que 
la memoria retiene con mayor vivencia los acon
tecimientos recientes. El transcurso del tiempo pue
de producir el fenómeno de la superposición de imá
genes impidiendo de esta suerte el verdadero y 
real recuerdo de los sucesos. ' . 

Es frecuente observar que el testimonio de un 
mismo sujeto repetido en varias ocasiones, su se
guridad y fidelidad Jlrimeras, se torna en dubita
tivo en los posteriores interrogatorios. Psicológic~
mente se explica el fenómeno porque la primera 
testificación es espontánea, mientras que las otras 
son dirigidas por las interrogaciones del Juez o de 
las partes, que exigen para contestarlas no la na
rración de ·los hechos vivida por el testigo, sino la 
respuesta a preguntas que obligan al declarante a 
un éxamen de lo que va a decir, lo que en cierta 
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forma lo inhibe para responder con la espontanei
dad deseada, como auxiliar que es el testigo de la 
justicia, en un acto tan importante como es el tes
timonial. Hay, pues, una especie de desconcierto en 
el declarante, impulsado por sentimientos contra
rios, que lo dirigen en sentido también diverso. Es 
a saber, responder de conformidad con lo ya ·antes 
afirmado, con lo cual podría tacharse su testimo
nio por ser el reflejo de una lección aprendida y 

1·epetida sin variación, o cambiar los términos y da:..· 
así alguna diversidad a lo que narra, para demos
trar de esta suerte su sinceridad. 

Por ello, los tratadistas de pruebas, con base en 
la psicologia, se inclinan a dar a las declaraciones 
primeras más fuerza de credibilidad que a las .pos
teriores. La 1'azón es fácilmente comprensible, si 
se tiene en cuent~ el proceso psíquico que guía esta 
categoría de prueba en la certidtimbre judicial. 

Si lo anterior se predica del aspecto psicológico, 
en lo referente al Cl'Onológico también abona la te
sis, porque es evidente que el hombre retiene y na
rra con más exactitud, seguridad y fidelidad los 
sucesos recientes,- que los remotos. No es necesario 
insistir que en esta c11;tegoría se encuentran las 
posteriores declaraciones, así como a las primeras 
per-tenecen las que se rinden a raíz de los sucesos. 
Se explica así por qué tiene que concederse mayor 
margen de verdad a lo dicho por el testigo cuando 
todos los recuerdos estaban frescos en la memoria 
y el declarante no ha sido sometido aún a la dura 
prueba de interrogatorios sucesivos, en los cuales 
la mente más lúcida sucumbe ante la imposibilidad 
de retener hechos que para su recuerdo siempre 
serán remotos. 

Lo importante. cuando de valorar prueba testi
monial se trata, es establecer que los testigos es
tuvieron en capacidad de percibir por sus propios 
sentidos externos los hechos que narran. De~ostra
do esto, su apreciación es fácil, porque el Juez tie
ne en esa prueba un extraordinario elemento pam 
formarse el criterio que debe determinarlo en su 
·decisión. 

Dentro de las normas que orientan al Código Pro
cesal Penal vigente, la prueba cualquiera que sea su 
categoría, no se mide ni se aprecia su capacidad de 
certeza por su cantidad, sino por su calidad. Si ello 
es así, existe auto~omía del fallador para atribuir 
a una u otra una mayor ce1'tidumbre que lo incli
ne a una conclusión. El Juez penal no es sujeto 
pasivo en esta ,actividad. Es actor, y por tanto, 
parte p1·incipal dfl fallo que ha de dictar. Si, pues, 
se determina en una decisión en lugar de otra, es 
-necesario aceptar que ello estuvo condicionado a 

imperativos categóricos de la verda.d, que es una 
y no puede tener o admitir aiiernativas entre ella 
y el error: 

S.e dirá que un criterio como el expuesto se pres
ta a debilitar la acción de la defensa' en el sentido 
de mejorar la posición del procesado para un más 
efectivo cumplimiento del encargo. Pero 'ello no es 
verdad siempre y me_nos en el caso del proceso, 
porque aparte de la prueba testimonial analizada 
y que tuvo en cuenta principalmente el fallo re
currido, existen otros elementos de juicio bastantes 
y suficientes para inclinar el criterio del fallador 
en el sentido que se impugna. Cuando los mismos 
ofendidos señalan a los autores de la lesión que 
sufrieron •y la prueba testimonial como aquí sucede 
abona esa versión, la duda que invoca el recurrente 
se disipa y hay por tanto manera de eliminarla, lo 
cual comprueba que no ha habido errada ni inde
bida aplicación de los· artículos 203 y 204 del Códi
go de Procedimiento Penal que cita, entre otros, la 
demanda como infringidos p'or el Tribun.al senten
ciador. 

Encaja aquí, de m~do admirable, la siguiente 
doctrina de la Sala : 

''La intervención de la Corte en casos de estima
ción 1 de prueba se limita a aquellos en que es pro
tuberante el error porque no se ajusta en nada esa 
estimación a lo que. el proceso narra, pues de otro 

· modo a un criterio se podría oponer sin mayor fun
damento otro distinto y así se acabaría con la li
bertad de apreciación de la prueba por parte, de 
los Tribunales". (GACETA JUDICIAL, tomo LX, 
pág. 266). 

No está probada la causal segunda y, en conse
cuencia, no puede prosperar el recurso con base en 
ella. 

En m.érito de lo expuegto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal- administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad de la 
ley, de acuerdo con el concepto del señor Procura
dor Delegado en lo Penal, NO CASA la sentencia 
de fecha catorce de septiembre de· mil novecientos 
cincuenta. Y uno por medio de la cual condenó a 
Julio Angarita Enciso y Floresmiro Ramíre.z En
ciso a las penas principales de dos años de presidio 
a cada uno y multa de doscientos pesos ($ 200.00) 
como responsables del delito de lesiones en la per
sona de Arsenio Lozano Vergara, el Tribuna.! Su
perior del Distrito Judicial de !bagué. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 
Francisco Bruno. - Alejandro Camacho Latorre. 

Luis Gutiérrez Jiri1énez. - Angel Martín Vásquez. 
Julio E. Argüello, Secretario. · 
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Para conceder la rehabilitación, no puede 
exigirse el pago de los perjuicios civiles, si en 
el proceso penal no fueron determinados. (Ar
tículo 26 C. de P. P.). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, febrero trece de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Camacho 
La torre) 

Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Tunja, en providencia de fecha diez y nueve de di
ciembre de 1951, negó la rehabilitación de· derechos 
y funciones públicos solicitada por el señor Domin
go 4ntonio Díaz, quien había sido privado de ellos 
por sentencias de fechas 25 de junio de 1946 y 19 
de noviembre del mismo año, pronunc~das por el 
Juzgado Primero Superior de esa ciudad y el men
cionado Tribunal, respectivamente. 

Contra esta providencia interpuso recursp de ape
lación el señor Díaz Daza. Cumplidos los requisi
tos ·procedimentales de la segunda insta11cia, se 
procede a resolver lo que sea 'legal. · 

El Tribunal fundamenta su decisión así: 
"El peticionario fue condenado tanto en primera 

como en segunda instancia a la pena principal de 
cuatro años de presidio. 

"De acuerdo con la constancia que aparece al fo
lio 18, Díaz D[!za fue dado de alta el dos (2) de 
diciembre de n1il novecientos cuarenta y seis (1946) 
y de baja el s~is de diciembre del mismo año, por 
habérsele concedido el beneficio de libertad condi
cional; consta también que Díaz Daza ingresó a las 
cárceles desde el veinticuatro '(24) de marzo de mil 
novecientos cuarenta y tres (19431), permanecien
do desde entonces hasta cuando fue dado de baja,' 
queriéndose decir con ello, que el memorialista sa
tisfizo la sanción. 

"Dispone el artículo 113 del Código Penal: 
"La interdicción del ejercicio de derechos y fun- · 

ciones públicas, provenientes de una condena, ce
sará por la rehabilitación. Si tales penas fueren 
accesorias, no podrá pedirse la rehabilitación sino 

cuando el condenado hubiere observado una con
ducta que haga presumir su reforma, y después de 
transcurridos '1:uatro años y a partir del día en que 
se 'haya cumplido lct p~na principal. (Subraya la 
Sala). 

"Como consta que en junio del año pasado sólo 
se cum,Plieron los cuatro años a· que fue sentencia
do Díaz Daza, y según lo dispuesto en la disposi
ción citada es necesario que hayan transcurrido 
otros cuatro a partir clesde esa fecha, no es el caso 
de atender a la soli.citbd formulada, por haber sido. 
hecha en tiempo inoportuno". 

Se considera: 

Teniendo en cuenta las sentencias mencionadas, 
Domingo Antonio Díaz Daza, fue condenado a la 
pena principal de cuatro .años de presidio, como 
responsable del delito de homicidio en riña impre
vista, en la persona de Manuel José Sarmiento. 
Como sanción accesoria se le impuso la de ''inter
dicción del ejercicio de derechos y funciones pú
blicas por un período igual al de la pena princi
pal". 

Hay constancia de que en providencia de seis de 
diciembre de 1946, el Juez del conocimiento le con
cedió al reo el beneficio de la libertad condicional, 
por un término de prueba de .seis meses .. 

El señor Juez Primero Superior de Tunja, cer
tifica lo siguiente: 

"Que el procesado Domingo Díaz Daza estuvo 
detenido por razón del asunto a· que se refieren 
las copias anteriores durante .cuatro ( 4) años, 
ocho meses (8) y diez y ocho días (18), según 
constancia que corre a los folios 43 vto. del cua
derno primero y 24 vto. del cuaderno tercero, 
pues se presentó voluntariamente y desde esa fe
cha fue detenido el dieciocho (18) de marzo de mil 
novecientos cuarentl¡l. y dos ( 1942) y permaneció 
preso en forma continua hasta el seis (6) de di
ciembre de mil novecientos cuarenta y seis (1946) ". 

Esta circunstancia hace ver claramente que el 
Tribunal incurrió en un error al computar los cua
tro años de que trata el artículo 113 del Código 
Penal; partiE¡ndo del mes de junio de 1950, en vez 
del 18 de marzo de 1946, que fue precisamente el 
día en que se agotó el cumplimiento de la pena 



principal de cuatro años aplicada al reo, quien, se
gún el certificado transcrito, pagó con exceso la 
sanción impuesta. 

Por· manera que los cuatro años que exige el in
-ciso 2«? del artículo 113 citado, se cumplieron .el 18 
de. marzo de 1950, y por este aspecto, la rehabili
tación solicitada resulta procedente. 

"Por otra -parte -dice la Procuraduría- de las 
pruebas presentadas por el condenado, aparece que 
:au conducta. ha sido. intachable y que hace presu
mir su reforma después del delito. 

"En cuanto al pago de los perjuicios causados 
por la infracción, no se llevó a efecto, porque en 
ei proceso penal no hubo parte civil, ni alli fueron 
determinados. Por lo tanto, tal circunstancia fue 
.ajena a la voluntad del procesado y ello ho es obs- · 
táculo para reconocerle la rehabilitación, según el 
artículo 26 del "Código de Prqcedimiento Penal. 

"Finalmente, ?O se 'trajo a las diligencias el cer
tificado del registro penal; pero la omisión se de
bió a imposibilidad, por inexistencia de dicho do
cumento, según lo informa el Secretario del Tri
bunal. 

''En resumen, están satisfechas las condiciones 
de los artículos 113 del Código Penal y 683 del de 

' 
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Procedimiento para conceder el derecho que impe
tra Diaz". 

En tal.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, REVOCA la providencia ma
teria de la apelación y en su lugar CONCEDE a 
Domingo Díaz Daza la rehabilitación de derechos 
y funciones públicas de qu·e fue privado por se~
tencias de fechas 25 de junio. de 1946 ·y 19 de no
viembre· del mismo año, pronunciadas por el Juz
gado Primero Superior de Tunja y el Tribunal 
Superior de la misma ~iudad, respectivament~. 

Dése cuenta de lo resuelto en esta providencia a 
los s~ñores Alcalde y Registrador del Estado Civil 
del Municipio de Almeida (Departa:r:nento de Bo-
yacá). ' 

Cópiese, notifíq!lese y devuélvase. 

Francisco Bruno. - Alejandro Camacho Latorre; 
Luis Gutiérrez Jiménez. - Angel Martín Vásquez. · 
Julio E. Arg.üello R., Secretario. 

1 
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INIDIVTDUAIJ:ZACION DE LA SANCJION.-JINTERPRETACION DEL ARTJICUI..O 39 
DEI.. CODJIGO PlENA¡.!... CAUSAL TERCERA IDJE CA,SACION 

1.- Es evidente que con el artículo 39 del 

Código Pen~l quiso el legislador marcar una 

¡pauta al Juez para limitar su arbitrio en la 
medida de la pena, balanceando las circuns. 

tancias de mayor y menor peligrosidad, hasta 

el límite de imponer. sólo el máximo cuando 
existan ú·nicamente aquéllas y el mínimo cuan

do no obran sino las segundas, pero al mismo 
tiempo señalando que en el caso de concurrir 
de ambas categorías, no puede aplicarse ni el 

máximo ni el mínimo, correspondiendo al fa

'~Jador la facultad de fijar la cuantía de la 
\Sanción con sujeción a este principio. 

Superado en la nueva íegislación penal el 

anticientífico y ~mpírico sistema de Jos gra

dos de delincuencia del antiguo código, por 
·.otro más acorde con la realidad humana de 
las acciones delictuosas, que no pueden estar 
sujetas para su medida a una dosimetría pe
nal que las calcule sobre bases puramente 

aritméticas, es apenas racional y lógico que 

4
se determinen en la ley cuáles son las cir

cunstancias de agravación modificadoras de la 
pena como de mayor o menor peligrosidad, 
pero permitiéndole movilidad entre los máxi
)mos y mínimos que ella misma señala, a fin 
·de conseguir una medida de la penalidad que 

corresponda al justo anhelo de individuali
zarla en cada oaso al delincuente. 

2.-La pauta para la formulación del cues-

. tionario la determina únicamente el auto de 

proceder. Es allí donde se señalan con la más 

rigurosa exactitud los hechos que constituyen 

el delito y se precisa la responsabilidad del 

. procesado, cuidando de fijar aquellas ~oii]Q. 

lidades específicas de su delincuencia. que 
puedan influir en la misma para hacerla más 
o menos grave, según los factores y circuns

tancias que hayan podido obrar en la conduc
ta del agente para precipitarlo al delito. 

La ley reconoce una causal de casación -
la tercera del Código Procesal Penal- cuan

do la sentencia está en desacuerdo con ._el ve

redicto del Jur~do, porque éste y aquella de

ben guardar total armonía, desde luego que en 

los negocios en que interviene el tribunal po-
pular el fallo se dicta con sujeción a la res

puesta de éste. Lo mismo que la doctrina ad

mite la presencia de una informalidad sus

tancial, que eleva a la categoría de vicio cons

titucional, la circunstancia de que se omita o 
extralimite Jo que en el cuestionario debe con

siderarse como hechos sustanciales reconoci

dos en el auto de proceder. 

Corte Supremá de Justicia. - Sala · de Casación 
Pena!.-Bogotá, febrero trece de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Angel Martín Vásquez} 

Vistos: 

Luis Felipe Pachón Rodríguez por medio de apo
derado que lo fue ~l mismo defensor en las instan
cias, impugnó ante la Corte la sentencia del Tribu
nal Superior de Bogotá de 11 de octubre de 1951, 
por la cual se le condenó a la pena de diez años de 
presidio y a ·las incorporales anexas, por el delito 
de homicidio en la persona de Ismael Sánchez Usa
quén, hecho cumplido en las primeras horas de la 
noche del 18 de septiembre de 1949, en la finca de 
propiedad del occiso, denominada "El Engaño", en 
la vereda de "Cuibueo", jurisdicción del Municipio 
de San Cayetano. 

La Sala resume en seguida, como elementos de 
su decisión, los hechos y modalidades del delito, el 
concepto del señor Procurador y los argumentos qe 
la demanda sobre la decisión del Tribunal que es 
motivo del recurso. 

El delito 

En las diligencias calificadoras figura así la re
lación de los hechos: 

Cuenta el proceso que el día diez y ocho de sep
tiembre de mil novecientos cuarenta y nueve, en 
las horas de la tarde, llegaron a la finca denomi
nada· "El Engaño", ubicada en la vereda de "Cui
buco", jurisdicción del Municipio de San Cayetano, 
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de propiedad de Ismael Sánchez U saquén, los se
ñores Reinaldo Torr~s, Luis Felipe Pachón; _José 
del Carmen Sánchez y posteriormente Ezequiel Ro
dríguez, Lucía Garzón de Rodríguez y los hijos de 
éstos Alvaro y Carlos Julio Rodríguez. Igualmente 
se encontraban en el mismo lugar, las mujeres Ma
ría Luisa Pachón y Lucrecia Rodríguez, quienes 
servían en la casa de Sánchez U saquén o eran 'sus 
concubinas, como lo dicen algunas pruebas recogi
das en lo¿ autos. Las personas primeramente nom
bradas se dedicaron a tomar guara¡1o y· se encon
traban un poco embriagadas; las últimas habían 
llegado a la casa de Sánchez U saquén con el ob
jeto de ayudárle a trabajar esa semana y después 
de que éste le hizo dar de comer y de beber, l~s 
llevó a la pieza que les 1]-abía destinado para dor
mir, a inmediaciones del trapiche. Inmediatamente 
después que e.! mencionado Sánchez Usaquén dejó 
instalados a los Rodríguez, regresó trayendo una 
escopeta, qúe había s.acado de la pieza donde aqué
llos iban a dormir y había avanzado· unos. pocos 
pasos cuando se le oyó decir, ''ay, que me metió 
una puñalada Cal'los" y cayó al suelo, muriendo 
poco después. Inmediatamente acudieron al sitio 
donde quedó Sánchez U saquén' todas las personas 
que se encontraban en la casa y por el momento 
se imputó el hecho a Carlos Julio 'Rodríguez, pues 
se interpretó el grito dado. por la víctima en el sen
tido de que acusaba de la agresión a dicho indivi
duo, quien junto con sus familiares fue detenido y 
entregado el día siguiente a las autoridades de San 
Cayetano, 

La investigáción seguida inmediatamente por el 
Alcalde de la población citada, tomó un rumbo di
ferente .cuando declaró el· men~r Alvaro Rodríguez, 
pues éste señaló y ratificó enfáticamente a través 
de varios careos con el procesado, a Luis FeUpe 
Pachón, como autor de la puñalada que causó la 
muerte a ~ánchez U saquén. 

Indagatoriado Pachón, negó en un principio tod~ 
participación en el hecho,' afi.rmando que al tiempo 
de cumplirse éste se encontraba verificando una' 
necesidad corporal. Careado entonces con Alva1·o 
Rodríguez, ante los cargos tan rotundos que éste 
le formulara, admitió el hecho, pues afirmó: "Yo 
fuí el individuo que le causó la muerte a don Is
mael Sánchez". Interrogado sobre el motivo de tal 
proceder, contestó: "Porque hacía como quince días, 
con perdón de Dios y de ustedes me lo encontré y 

por. haberle dicho que qÚé había . de las concubi>:uts 
en son de 'chanza, Sánchez me insultó diciéndome 
que era un hijo de puta, mal parido y después 
como a los ocho días me lo volví a encoñtrar y le 

dije qu·e estaba echando bueno refiriéndome a las 
concubinas y me contestó que fuera a burlarme t..lz 
mi abuela. Entonces le dije que por qué no me es
peraba a ver cuál era mi abuela y entonces me dijo 
que nada le importaba matarme, que él tenía plata 
y ine tenía amenazado que me mataba desde ese día. 
Esto lo hice yo voluntariamente, no culpo a nadie 
más que a mí, porque· a mí me dio por hacer eso. 
Los demás · señores que están detenidos por esta 
misma investigación no son responsables de nada, 
son inocentes y al decir don Ismael Sánchez en el 
momento que le, dí la puña.lada ¡ay! que Carlos me 
apuñaleó, fue que lo confund-ió conmigo y lo que 
dice Alvaro Rodríguez no fue que yo le echara el · 
brazo a don Ismael sino fue cuando le tiré la pu
ñalada. Ese domingo fue c~ando me dio por hacer 
esto y lo hice por estar siempre borracho" (fs. 21 
vto., cuaderno primero). 

En la diligencia de reconócimiento del cadáver 
reiteró sus afirmaciones al contestar esta pregunta 
del fimcionario instructor: "Sírvase decir si este 
cadáver corresponde al mismo Ismael Sánchez Usa
quén a quien se refiere usted haberle dado muerte 
de una puñalada en la espalda en la noche del do
mingo diez y ocho del presente mes, en la vereda 
·de 'Cuibuco' de esta jurisdicción, sitio de 'El En
gaño', en la el(ramada del mismo Ismael Sánchez? 
Contestó: Sí,· señor, es el mismo a quien yo me 
refiero en mi última indagatoria y a quien yo le 
dí muerte" (fs. 22 vto.). · 

. En el acto· de la audiencia pública reafirma su 
confesión; y aunque trata de explicar su proceder 
en esta ocasión, afirmando que obró así por consejo 
de un guarda de la cárcel' donde se encontraba de
tenido con motivo del homicidio, la verdad es que 
en las respuestas que dio a las .muchas preguntas 
que se le dirigieron por el Juez, el Fiscal y los pro
pios eurados siempre fue confuso y evasivo hasta 
el extremo de contener el acta este pasaje que lo 
explica todo: "Todo el interrogatorio a que fue so
metido el sindicado fue contestado en forma ~aga, 
demorándose para dar las respuestas y aquellas 

·preguntas que contestó lo hizo en forma confusa" 
(fs. 150, cuaderrio principal). 

CerÍ'ada la investigación, se dictaron con ·poste
rioridad las providencias que· en seguida se enu
meran: 

a) Auto de proceder de primera instancia, en 
virtud del cual se hizo la calificación del homicidio 
impu.tado a Pachón c'omo calificado, ya que "por 
motivos fútiles consumó su reato, cogiendo a su 
víctima mediante engaños, pues fingió .una actitud 
de amistad, al abrazarlo o ~compañarlo, para darle 
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muerte en forma que acredita la insidia. Es decir, 
consumó un asesinato conforme al artículo 363 del 
Código Penal,· pues la eficacia de su consumación 
fue consecuencia de actos engañosos, de simularle 
a la víctima amistad, no tener ningún resentimien
to con él, quien por su parte le brindaba atenciones 
y lo recibió en su finca para menesteres y activi
dades que se desarrollan con personas que tienen 
cordiales. relaciones" (fs. 97 a 104). 

b) Auto de segunda instancia, proferido por el 
Tribunal en virtud de. apelación y consulta de al
gunos sobreseimientos en él contenidos, en cuya 
providencia se dijo· expresamente que al Jurado 
debía preguntársele si el delito se había cometido 
con insidia y al~vosía, circunstancia la primera 
que "surge de las probanzas del pro.ceso, puesto que 
el sindicado· fingió amistad a la víctima disimu
lando su enemistad, que es precisamente en lo que 
consiste jurídicament~ la insidia, para obtener con 
mayor facilidad el resultado criminoso"; y la: se
gunda, "pues según las pruebas examinadas, la 

'puñalada fue lanzada en forma sorpresiva, por la 
espalda para asegurar a la víctima, sin peligro 
pata el agresor de parte de éste y procurando ob
tener la impunidad para el atacante" (fs. ·113 h 

122). 
e) Veredicto del Jurado, según eÍ cual y con 

base en el auto de proceder fueron contestados dos 
cuestionarios, el uno referente al homicidio simple
mente voluntario y el otro a las· circunstancias que 
elevan ese delito a la categoría de ·asesinato. El 
primero fue contestado afirmativamente, ·por una
nimidad; el segundo, lo fue negativamente,, en idén
tica forma (fs. 146 y 14 7). 

d) Sentel)cias de primero y segundo grado, en 
virtud de las cuales -con fundamento en el vere
dicto-- el procesado Pachón fue condenado' en la 
primera instancia a la pena de nueve años de pre
sidio, con aplicación del artículo 362 y del 39 del 
Código Penal, teniendo en cuenta que en contra del 
reo existen circunstancias de mayor y menor_ pe
ligrosidad. El Tribunal no aceptó este criterio y 
elevó la sanción a diez años por considerar que la 
futilidad del móvil demuestra en el sujeto gran pe
ligrosidad so'cial. (Fs. 155 a 165 del primer cua
dern«;> y 9 a 19 del segundo). 

Demanda 

El actor invoca en este orden las causales en que 
sustenta el recurso: 

''Causal primera.-La ·sentencia es vfolatoria de 
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la ley penal, tanto por,errónea interpretación, como 
por indebida aplicación de la misma. 

"Causal segunda.--Por errada interpretación y 
apreciación de los hechos que ocasionaron el que en 
la sentencia de hecho se haya negado el valor pro
batorio de algunos de ellos, habiéndose dejado de 
to~arlos en cuent~ a pesar de estar acreditados 
en el. proceso como· modificadores de la responsabi
lidad del autor, circunstanci¡1 que indudablemente 
influyó en la determinación de la sanción penal 
i!llpuesta~ 

"Causal tercera.-Haberse dictado la sentencia 
en• desacuerdo con el veredicto del Jurado". 

Se refiere también a nulidad constitucional, con
'sistente en no haber sometido al Jurado circunstan
cias modificadoras de la responsabilidad del pro
cesado. 

·La Corte resun¡.e en seguida los fundamentos en 
que basa la demanda las causales invocadas. 

La sentencia es violatoria de la ley por errónea 
interpretación, como indebida aplicación, porque el 
Tribunal "no interpretó acertadamente el artículo 
39 del Código Penal, lo que ocasionó la errada apli
cación del artículo 362 de la m.isma obra, conde
nando en más del mínimo de la pena, supuesto que 
solamente 'concurrían circunstancias de menor pe
ligrosidad, como la . buena conducta anterior del 
proce'sado, el ímpetu de ira provocada injusta
mente, la embriaguez ·voluntaria sin prever las con
secuencias delictuosas, la falta. de ilustración del 
agente, las ·condiciones de inferioridad psíquica en 
el momento de los hechos por circun'stancias orgá
nicas transitorias causadas por la embriaguez, etc." 

La sentencia del Tribunal se dictó en desacuerdo 
con el veredicto del Jurado, toda vez que se esti
maron como circunstancias de mayor péligrosidad 
tanto la insidia como la alevosía, "cuando estas 
circunstancias específicas habían sido descartadas 
por los Jueces de conciencia al negar el segundo 
cuestionario, sin que pudiera el Tribunal conside
rarlas siquiera para graduar la pena como simples 
agravantes, pues de lo contrario, lógicamente de
biera haberse declarado notoriamente injusto el 
veredicto o contrario a la evidencia y convocar un 
nuevo Jurado". 

En cuanto a la nulidad constitucional que invoca, 
la enuncia en el siguiente párrafo la demanda.: 

:'Como es que Usaquén Rodríguez (sic) se enca
mina a la pieza para conducir allí a los Rodríguez, 
y al salir de la pieza recoge y se presenta ante 
Luis Felipe Pachón con una escopeta en la mano, 



habiendo anteriormente amenazado a éste con ma
tarlo, produciendo, clara y humanamente conside
rado una reacción en Pachón que pudo colocarlo 
basta la defensiva, o por lo menos en· estado de ira 
ante la provocaci'ón injusta de que lo hacía objeto". 

Solicita amparar al sentenciado, por no haber 
·sido realmente oído y vencido eri la totalidad del 
juicio, ni haberse cumplido la totalidad propia y 
-cabal del procedimiento, para lo cual cabrían con
siderar en forma elástica los vicios de . origen cons
titucional que ciertamente ¡;;e exhiben en este pro
-ceso, y por lo cual se invoca esta causal de' casa-
ción de orden constitucional". ·(\ 

Las razones en que basa la causal segunda tam
bién alegada, no es. menester sintetizarlas por cuan
to es reiterada doctrina de la Sala que en los ne
go~ios en que interviene el Jurado dicha causal no 
es admisible. 

CONCEPTO DEL SR. PROCURADOR 

. Este funcionario al descorrer el traslado hace 
un análisis detenido de los distintos argumentos que 
presenta. la demanda para impugnar el fallo del 
Tribunal sentenciador y concluye manifestando a 
la Corte que por ninguno de los aspectos invocados 
puede prosperar el recurso. 

ESTUDIO DEL RECURSO 

Causales primera y tercera.-violación de la ley 
penal y desacuerdo de la sentencia con el veredicto 

del Jurado. 

Las razones en que las sustenta el recurrente se 
basa·n en idénticos motivos. De consiguiente, el or
den lógico indica que la Sala las examine en su · 
conjunto. 

En los fundamentos (le la sentencia del Tribunal 
no aparece que para agravar la pena al procesado 
se hubieran tenido en cuenta la insidia y la alevo
sía, dos circunstancias que expresamente se 'men
-cionaron en las piezas calificadoras, para que el 
.Jurado tuviera ocasión de pronunciarse sobr~ .ellas, 
ya que al homicidio se le dio un carácter de cali
ficado pbr la forma de su_ consumación. 

Es evidente que con el ,artículo 39 del Código Pe
nal quiso el legislador marcar una pauta al Juez 
para limitar su arbitrio en la medida de la pena, 
balancea:r;tdo las circunstanCias de mayor y menor 
peligrosidad, hasta el límite de imponer sólo el 
máximo cuando existan únicamente aquéllas y el 
mínimo cuando no obran sino las segundas,· pero al 
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mismo tiempo señalando que en el caso de concurrir 
de ambas categorías, no puede aplicarse. ni el máxi
mo ni el mínimo, correspondiendo al fallador la fa
cultad de fijar la cuantía de la sanción eon suje
ción a este· principio. · 
· SÚperado en la nueva legislación. penal el anti
científico y empírico sistema de los grados de de
lincuencia del antiguo código, por otro más acorde 
con la realidad humana de las acciones delietuosas, 
que no pueden estar sujetas para su medida a una 
dosimetría penal que las caícule sobre bases pura
mente aritméticas, es apenas racional y lógico que 
se determinen en la ley cuáles son las circunstan
cias· de agravación modificadoras de la pena como 

' de mayor o menor peligrosidad, pero permitiéndole 
movilidad entre los máximos y mínimos que . ella 

. misma señala, a fin de conseguir una medida de la 
pena'lidad que corresponda al justo anhelo de indi
vidualizarla en cada caso al delincuente. 

Es claro que esta labor presenta graves dificul
tades y requiere un conocimiento técnico de la ley 
represiva, precisamente para que ello se haga so
bre bases científicas, eludiendo todo empirismo en 
fun~ión tan compleja y d~licada. . 

Si existe alguna falla en la justicia represiva 
vigente, ella surge por modo principal de la caren
cia de un conocimiento exacto de la técnica del Có
digo en cuanto a la manera de apreciar las circuns
tancias de peligrosidad para agravar la pena con 
fundamento en las distintas modalidades que la ley 
señala para tal efecto. 

Esta falta de tecnicismo se traduce siempre en 
una inad'ecuada aplicación de la ley penal y genera 
la incomprensión de un estatuto que por su índole 
misma y por los principios que lo informan, exige 
en el fallador un conocimiento exacto ·y riguroso 
de sus postulados esenciales, que _de no cumplirse 
exponen la aplicabilidad de la ley repr,esiva a la 
inoperancia para lograr con acierto el castigo del 
delincuente considerado como factor de peligrosi
dad social. 

En el presente caso, el Tribunal no operó sino 
con una circunstancia de mayor peligrosidad, fun
dada en la futileza de los móviles del delito (art. 
37, numeral 39 C. P.). El mismo procesado así lo 
reconoció paladinamente en su confesión. Luego fue 
legal el uso del arbitrio con que se impuso la pena. 
Otra cosa es que la. demanda no critique esta ma
nera de aplicar la sanción, ni presente argumentos 
para impugnarll!- razonadamente. Porque en cuanto 
a que la sentencia recurrida tuviera en cuenta cir
cunstancias calificantes como la insidia y la ale
vosía para cargarlas como modificadoras de la pe-
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nalidad, a pesar de desecharlas el Jurado, ello es 
inexacto, desde luego que la cuantía de la sanción 
impuesta al reo se fijó en consideración a la gra
vedad misma del hecho y a los motivos determi
nantes que lo produjeron. Para esto tiene plena 
autonomía el fallador (artículo 499 del C. P. P.), 
siempre que se ciña a lo establecido y probado en 
el proceso, y ya se vio que el ho111icidio mereció la 
¡:alificación de máxima graveda.d, como es la que 
constituye el asesinato. Si el Jurado negó su exis
tencia, campo quedaba al Juez, a pesar de ello, 
para apreciar aquella gravedad con fundamento en 
distintos factores de los que valoró y desatendió el 
Tribunal de conciencia. Pero al hacerlo así no in
currió en error ni tampoco se salió de los términos 
del veredicto, sobre todo cuando ese proceder no es 
precisamente el impugnado en la demanda: 

Resultan, en consecuencia, inoperantes las causa-
·, les primera y tercera. i 

Nulidad del juicio 

La hace consistir el actor en que se incumplie
ron las garantías constitucionales, por cuanto no. 
fueron sometidas a la consideración del Tribunal 
de conciencia todas aquellas modalidades que pre
sentaba el delito y que habrían servido para atem
perarle la pena, en caso de que le fueran recono
cidas como modificadoras de la responsabilida.d. 

Considera la Corte: 

La pauta para la formulación del cuestionario 
la determina únicamente el auto de 'proce9er. Es 
allí donde se señalan con la más rigurosa exactitud 
los hechos que. constituyen el delito y se precisa la 
responsabilidad del procesado, cuidando de fijar 
aquellas modalidades específicas de su delinchencia 
que puedan influir en !,a misma para hacerla más 
o menos grave, según los factores y circunstancias 
que hayan podido obrar en. la conducta del agente 
para precipitarlo al delito. 

La ley reconoce una causal de casac10n -la ter
cera del Código procesal penal- cuando la ~enten
cia está en desacuerdo con el veredicto del Jurado, 
porque éste y aquélla deben guardar total armo
nía, desde luego que en los negocios en que inter
viene el tribunal popular el fallo se dicta con su
jeción a la respuesta de éste. Lo mismo que la doc
trina admite la presencia de una informalidad sus
tancial, que eleva a la categoría de vicio constitu
cional, la circunstancia de que se omita o extrali-· 
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mite lo que en el cuestionario debe considerall"Se
como hechos sustanciales reconocidos en el auto de
proceder. 

Ninguna de. estas ocurrencias se presenta en el 
. caso. El llamamiento a juicio al procesado se· hizo

por un homicidio calificado como asesinato. TantG 
el auto de proceder cte primer grado como el de· 
segundo fueron claros en determinar las circuns
tancias de su. consumación y en esas providencias 
de manera explícita no se recol:}-oció hecho alguno
de atenuación que pudiera implicar modalidad nin
guna modificadora de la responsabilidad del pro
cesado. 

Planteado de esta suerte el debate judicial, co
rrespondía al, tribunal popular, de conformidad corn 
las alegaciones de las partes y las pruebas del pro
ceso, manifestar en el vez·edicto si aceptaba cual
quier modalidad que se tradujera en una merma de· 
la responsabilidad, como la excusa de provocación 
o bien en un factor eximente de la misma que li
berara totalmente al agente, c'omo la legítima de-· 
fensa, al menos subjetival que presentó el reo en 
su descargo al calificar alguna de sus confesiones .. 

Nada de esto sucedió, pues el ve1·edicto es sim
plemente afirmativo de una responsabilidad que,. 
por los términos dei mismo, indica que si bien se 
negó la .existencia de un asesinato, siempre se dió 
al he~ho la calificación en conciencia de un homi~ 
cidio de propósito e intencional, sobre el cual re
cayó la sentencia con base en el artículo 362 dcf 
estatuto represivo. 

N o se desconoció, en consecuencia, al reo ninguna 
garantía para su juzgamiento. Este se cumplió go-· 
zando aquél de la plenitud de las formas propias 
del juicio, pues nada distinto significa que cumpli
dos todos los trámites procesales y en amplio y li
bre .debate la justicia presente sus cargos, un TJri-

. bu.nal competente como el Jurado los analice y exa
mine en su íntimo convencimiento y de resultas de 
ello estampe su veredicto, quitándole al hecho la 
suma gravedad con que había sido calificado, para 
situarlo en el grado de responsabilidad qué corres
ponde a la misma reconocida por el procesado cuan
do se declaró, en forma libre y espontánea, porque· 
no se adujo prueba de lo contrario, autor de la 
muerte de Ismael Sánchez U saquén, delito porque
se le juzgó y fue sentenciado con la plenitud de las: 
garantías legales y constitucionales propias de esta .. 
clase de juicios. 
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No está, de consiguiente, probada la nulidad esen
cial y constitucional que se al~ga. 

En mérito de lo expuesto, ·la Corte Suprema, Sala 
de Casación Penal, administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, acor
de con el señor Procurador Delegado en lo Penal, 
NO CASA la sentencia de fecha once de octubre de 
mil _novecientos cincuenta y uno, del Tribunal Su-

() 

perior del Distrito Judicial de Bogotá, que ha sido. 
materia del presente recurso de casación. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno. - Alejandro Camacho Latorre .. 
Angel Martín Vásquez.~Conjuez, Bernardo Galvis. 
Alvarez.-Julio E. Argüello, 'secretario. 
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JLO RlEJLA'll'liVO A JLA PRUEBA IDJEJL CUERPO IDJEJL IDJEJLliTO, NO PUJEIDJE SlE~ MA
'lf'lERliA IDJEJL RECURSO IDJE CASACliON, CUANIDO lEN JEJL JUJICliO liN'll'lEI!lVITNq]l JEJr_, 

JfURAIDq)l 

1.-Lo relati·;o al cuerpo del delito tiene ca

bida en la causal segunda de casación, en la 

cual se puede invocar la indebida o equivoca

da apreciación de las circunstancias o ele· 

mentas constitutivos del delito, determinantes 

o eximentes de la responsabilidad de los au

tores o partícipes. Pero dicha causal es inad. 

misible en los juicios en que ha intervenido el 

Jurado, pues -como lo ha dicho la Corte

no se puede abrir un nuevo debate sobre_ el 

examen de los diversos elementos probatorios 

que sirvieron de fundamento a los jueces de 

conciencia para dictar su veredicto; ya que 

ello, prácticamente, equivaldría a una tercera 

instancia, que no es propiam.ente el objeto del 

recurso extraordinario de casación. 

2.-Las diligencias de levantamiento del ca

d~ver y de autopsia del mismo, pruebas éstas 

esenciales para la comprobación del homici

dio, no son las únicas, ni suponen la exclu

sión de otros elementos probatorios para la 

demostración del factor material de tal deli

to, pues dentro del estatuto procedimental 

existen disposiciones especiales que permiten 

acreditar. el cuerpo del delito en el homicidio, 

· por pruebas que no son pre~isamente •ésas. 

{)orte Suprema de Justicia. _:_ Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, febrero diez y siete de mil no
vecientos cincuenta y tres .. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Camacho 
La torre) 

Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
0Neiva, en sentencia de treinta de octubre de mil 
novecientos cincuenta y uno, condenó a Jesús Var
gas Plata y José Ignacio Becerra, a las penas prin
cipales de diez años de presidio para el primero y 
cuatro años y seis meses de la misma sanción para 

<el segundo, como responsables de homicidio. 

Contra esta sentencia solamente el procesado Je
sús Vargas Plata interpuso el recurso de casaáón. 
Se recibió el concepto del señor Procurador Dele
gado en lo Penal, y como se hall~n cumplidos los 
requisitos legales, se proeede al estudio de la de-

- ; 
manda. 

Hechos y actuación ¡Jroc·esCÍÍ 

Dan cuenta los autos que el día seis de julio de 
mil novecientos. cincuenta, los guardianes Jesús 
Vargas Plata y José Ignacio Becerra fueron comi
sionados por la Dirección de la Colonia de Arara
cuara para que, ep. compañía del penado Luis A. 
Silva, se dieran,a la captura de los presos José Leo
nidas Caicedo y José H. Restrepo, quienes se ha
bían fugado de la colonia. En cum¡:llimiento de la 
comisión Vargas Plata, Becerra y Silva tomaron 
un bote y se dirigieron por el río Caquetá hacia 
abajo; horas después divisaron una canoa .manejada 
por dos sujetos, y pudieron comprobar que eran 
precisamente los prófugos que buscaban. Los guar
dianes les noficaron que estaban capturados y les 
exigieron que remaran su canoa para llegar pronto 
a algún sitio donde pudieran conseguir alimento. 
Los prófugos no obedecieron la orden de remar 
dada por ·los guardianes y entonces, éstos dispa
raron contra aquéllos sri respectivo fusil, causán
dole a ·José Leonidas Caicedo "el destrozo de una 
de las piernlj.s y el pie" y a José H. Restrepo "'una 
herida en la columna vertebral que, igualmente, le 
causó .destrozo de los huesos propios de dicha co
lumna". Acaecidos estos hechos, los guardianes des~ 
embarcaron a los heridos y sobre una manta ten
dida· en el suelo, los dejaron abandonados, sin vol
ver a tener noticia de ellos. 

El proceso fue remitido a la Oficina Médico Le
gal de Garzón para ·que, co~ base en las piezas su
mariales, el señor Médico Legista dictaminara si 
las heridas que recibieron los prófugos Caicedo y 
Restrepo eran de naturaleza mortal. 

El doctor Alberto Forero, Médico Legista, luego 
de estudiar las exposiciones de los procesados Var
gas Plata y Becerra, así como la declaración del 



testigo Silva, relacionadas con las heridas que re
cibieroil las víctimas, llegó a la siguiente· conclu
sión: 

"1 Q Que las heridas que recibieron los prófugos 
José Leonidas· Caicedo y José H. Restrepo, produ
cida~ con arma de· fuego de largo alcance y grueso 
calibre, según lo que aparece de autos, sí fueron 
mortales po:r;i su naturaleza. 

"2Q Que se deduce que la muerte de José Leoni
das Caicedo fue por anemia aguda por la inten
sa hemorragia que debieron producirle Jas heri
das de las piernas, según lo refier~ el decl:rante 
Luis A. Silva; y la de José H. Restrepo, porque se 
deduce que las heridas que recibió por la espalda 
debieron interesarle órganos vitales, ateniéndome 
en todo caso al relato del mismo declarante Silva, 
que es el dato m¡is aproximado y el que tengo que 
acoger calificándolo como verdadero; y 

''3o Q ue el deceso de ambos prófugos y heridos 
debió ocurrir en breves horas y a consecuencia na
tural y directa de las heridas que recibieron y que 
les fueron causadas con arma de fuego de largo al
cance y de grueso calibre". 

El señor Juez Superior de Garzón, encontrando 
perfeccionada la investigación, en providencia de 
13 de octubre de 1951, llamó a responder en juicio 
cl'iminal al procesado Jesús Vargas Plata, por el 
delito ·de homicidio en la persona de José H. Res
trepo, y al procesado José Ignacio Becerra "por · 
complicidad con Jesús Vargas PÍata en la muerte, 
de José Leonidas Caicedo". ' 

Esta providencia fue confir111ada por el Tribu
nal Superior de Neiva, por auto de fecha 9 de di
ciembre de 1950. 

El juicio siguió su curso legal y el señor Juez le 
sometió al J _urado los siguientes cuestionarios: 

"1Q ¿El acusado Jesús Vargas Plata es respon
sable de haber ocasionado la muerte a José H. Res- , 
trepo, a consecuencia de una herida grave hecha en· 
la. columna vertebral, 'abajo de los rifiones', con 
fusil, modelo 12 Mejicano, cuando bajaba en dis
tinta canoa por el río Caquetá, en las últimas ho
ras. de la tarde, el seis de julio de mil novecientos 
cincuenta, en un punto de la Comisaría del Ama
zonas, perteneciente a este Distrito J u.dicial? 

''29 ¿Los acusados José Ignacio Becerra y Jesús 
Vargas Plata, son responsables de haber tom1;tdo 
parte en la comisión del homicidio a José Leonidas 
Caicedo, en. cuanto la¡;; heridas mortales recibidas 
por este sujeto, no se sabe cuál de los dos, si Be~ 
cerra o Vargas, las determinaron con la consecuen
cia de la muerte, siendo así que ambos 1~ dispara
ron?". 
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"Sí", fue la contestación del Jurado a las ante
riores cuestiones. 

Con base en el veredicto, el Juez Superior de Gar
zón, en sentencia de 2 de julio de 1951, condenó a 
los procesados Jesús Vargas Plata y José Ignacio 
Becerra a ·las penas de nueve años de presidio para 
el primero y cuatro de la misma sanción para el 

'segundo. 
Pero el Tribunal aumentó dichas penas a diez 

años de pr~sidio para Varg¡ts Plata y a cuatro años 
seis meses de la misma sanción para Caicedo, en 
la· sentencia que es· materia del recurso extraordi
nario de casación. 

Demanda 

El demandante invoca las• cau!¡~!les segunda, pri
mera y cuarta del artículo .567 del Código de Pro

-. ce.dimiento Penai. 
Como los tres 'motivos a,legados se fundan en 

unas mismas razones, la Sala siguiendo el orden en 
que los ha colocado el recurrente, los estudiará con
juntamente. 

Causales primera, segunda y cuarta. - Errónea 
interpretación o apreciación de los hechos. Viola
ción de la ley penal sustantiva. Ser la sentencia 
violatoria de la 'ley procedimental por haberse pro
nunciado en un juicio viciado de nulidad. 

La acusación central contra el fallo del Tribu
nal, la formula el demandante, así: 

"En el presente caso, estimo que se dio a la de
claración de Silva, lo dicho por los procesados y al 
dictamen médico, un valor que no tienen, pues 11 en 
mi concepto, estas pruebas no aqeditan el cuerpo 
del delito de homicidio. · 

''En efecto: el dictamen pericial que obra en el 
expediente no fue expedido previo un prolijo .exa
ni.en de cadáveres, o siquiera a los heridos, ni me
dió en este caso diligencia de autopsia, ni persona 
o testigo alguno declara haber visto muertos a Res
trepo y a Caicedo, y en la diligencia de inspección 
ocular que se practicó posteriormente no se encon
tró rastro alguno que indicara .la muerte de los pró
fugos. El dictamen que afirma la ·muerte se funda 
en el dicho del expresado Silva". 

Se considera: 

Como lo -~nota el señor Procurador Delegado en 
lo Penal, el cargo fundamental de que no está com
probado el cuerpo del doble homicidio de que trata 
este proceso, impli~a una apreciación probatoria· 
sobre un hecho que es de la ip.cumbencia del Jura-
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do en esta clase de juicios. Y es de ac;lvertir que 
ante el tribunal popular, durante la audiencia pú- · 
blica, se debatió ampliamente ese p1·oblema por las 
partes que en ella intervinieron, y el Jurado afir
mó la existencia de los dos homicidios. 

·Por otra parte, si bien es cierto que lo relativo 
al cuerpo del delito tiene cabida dentro de la causal 
segunda, en la cual se puede invocar la indebida o 
equivocada apreciación de las circunstancias o ele
mentos constitutivos del delito, determinantes, exi
mentes o modificadore; de la responsabilidad en 
los autores o partícipes, dicha causal es inadmisi
ble en los juicios en que ha intervenido el Jurado, 
pues -como lb ha dicho la Corte-, no se puede 
abrir un nuevo debate sobre el examen de los di
versos elementos probatorios que sirvieron de fun
damento a los jueces de conciencia para dictar su 
veredicto; ya que ello, prácticamente equivaldría a 
una tercera instancia, que no es propiamente el 
objeto del recurso extraordinario de casación. 

En cuanto al segundó cargo, con base en la cau
sal cuarta, la tesis central del demandante -que 
en manera alguna demostró- es la que de los de
litos cometidos en las personas de los prófugos José 
Leonidas Caicedo y José H. J;lestrepo fuesen los de 
lesiones personales, y no los de homicidio, a tal 
punto que se incurrió en error acerca de· la deno
minación jurídica de los delitos reprimidos a los 
acusados. 

Es verdad que en el ca~So a estudio no se practi
có la diligencia de levantamiento de los· cadáveres 
y de la autopsia de los mismos, pruebas éstas esen
ciales para la comprobación de los homicidios. Pero 
estas pruebas no son las únicas, ni suponen la ex
clusióñ de otros elementos probatorios para la de
mostración del faGtor material de tales delitos, pues 
dentro del estatuto procedimental existen disposi
ciones especiales que permiten acreditar el cuerpo 
del delito en el homicidio, por pruebas que no son 
precisamente las que el demandante pretende in
vocar con el carácter de únicas y excluyentes. 

En el presente caso, los juzgadores de instancia 
llegaron a la certidumbre de que se habían consu
mado los delitos de homicidio, tomando en cuenta 
la persuasiva declaración del testigo presencial 
Luis A. Silva, las confesiones de los pr.ocesados, los 
testimonios de Pedro José Aldana Franco y Carlos 
Miguel López, quienes declaran que en el sitio don

·de los acusados y el testigo Silva dicen haber de
jado heridos a los prófugos Caicedo y Restrepo, 
encontraron los cadáveres de éstos en un avanza-., 
do estado de putrefacción; y los dictámenes de los 
médicos doctores Luis A. Rivas y Alberto Forero, 
cuyas conclusiones de este último fueron anterior
mente transcritas. 
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"Y con diGha prueba -die~ el colaborador- po
día darse por establecido el cuerpo del delito de ho
micidio, ya que ella establece. un vínculo de causa
lidad inexorable entre las agresiones armadas que 
ejecutaron los guardianes Jesús Vargas Plata Y 
José Ignacio Becerra contra Caicedo Restrepo, Y 

la muérté de éstos". 
El Jurado -como ya se vio-- también aceptó 

dicha prueba al contestar afirmativamente los cues
tionarios propuestos. 

''Es indudable -agrega el colaborador- que, la. 
diligencia- de autopsia tiene grande importancia 
para establecer el cuerpo der delito de homicidio, 
al tenor de los artículos 305, 306 y 308 del Código 
de Procedimiento Penal. Pero como en las inves
tigaciones penales se busca, ante todo, la verdad 
histórica o material de los hechos objeto .del pro
ceso, es claro que todas las pruebas preestablecidas 
por el legislador, a meno:: de mandato en contra
rio, son medios suficientes para alcanzar ese fin, si 
ellas (las pruebas) permiten reconstruir los suce
sos averiguados y forman la completa convicción 
del Juez sobre el particular. 

"Y como nuestra ·legislación no consagra como 
prueba específica y única del cuerpo del delito de 
homicidio la diligencia de autopsia, conclúyese que 
los otros medios de buscar la verdad que establece 
la ley son adecuados para llegar a la demostración· 
de aquel ilícito". 

Por otra parte, ·debe anotarse que el demandante 
no hizo esfuerzo por combatir las pruebas supleto
rias analizadas por el Tribunal para llegar a la 
aceptación de la existencia lde los homicidios repri
midos. 

Finalmeñte, la causal primera alegada, es una 
consecuencia lógica de la cuarta. La tesis central 
de la demanda -lesiones en vez de homicidio-- no· 

·grospera, luego la pena con base en el artículo 362 
del estatuto represivo, impuesta a los acusados, no 
es violatoria de la ley pena.! sustantiva. 

Lo dicho indica que las tres causales alegadas no 
tienen fundamento. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de Ca
sación Penal- de acuerdo eon el concepto del señor 
Pl'ocurador Delegado en lo Penal y administrando 
justicia en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, NO CASA la sentencia recurrida de que 
se ha venido hablando. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno. - AleJandro Camacho Latorre. 
Luis Gutiérrez Jiménez. - Angel Martín Vásquez. 
Julio E. Argüello R., Secretario. 
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CAl}SAlL 'l'JEJRCJEJRA DE CASACION 

1.-EI ver.ediCto está constituido por los he

·chos a que se refiere el cuestionario y por las 

afirmaciones que dé el Jurado sobre ellos. ·Lo 

uno y las otras forman un todo indivisible y 
no es necesario que los Jurad_os de conciencia, 

al dar contestación repitan cada uno 'de esos 

hechos contenidos en la pregunta, para acep

tarlos o rechazarlos. Por consiguiente, la seca. 

afirmación o negación que haga el Jurado, 

comprende todas las cuestiones sobre las cua

les se le interroga; y cuando al SI o al NO de 

la respuesta, agrega. algunas circunstancias, 

"ha de entenderse que éstas sólo modifican los 

hechos pertinentes al cuestionario. 

2.-EI desconocimiento en la sentencia de 

·circunstancias modificad¿ras de la responsa

bilidad, tales como el estado de ira o intenso 

dolor causados por .grave e injusta provoca

ción, implica disconformidad entre aquélla y 

·el auto de proceder para impugnar la senten. 

· cia con base en el primer miembro de la cau

sal tercera. 

3.-Cuando el Jurado fue' corto en la acep
tación de. estados psicológicos como el de la 

'ira o el intenso dolor causados por una pro

vocación grave e injusta, P,Orque no expresó 
nítidamenteOaquel motivo determinante, ese 

vacío· es insubsanable en casación, desde lue. 

go que si el tribunal popular quiere aceptar 

una circunstancia modificadora, debe seña

larla con todas sus modalidades caracterís
ticas. 

'Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, febrero veinte de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

·(Magistrado Ponente: Dr. Angel Martín Vásquez) 

Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial d8 
Medellín, en ·sentencia del veintiocho de septi~mbre 
de mil novecientos cincuenta y uno, condenó a Moi
sés Echev~rri o Cha~erra a la pena principal de 
cuatt·o años de presidio, en lugar de un año y cua
tro meses de esa misma pena que le fueron impues-

tos por el Juez de instancia, que lo fue el Quinto 
Superior de aquella ciudad, como responsable del 
delito de homicidio en la persona de Baudilio Bc
doya. 

Contra este fallo interpuso recurso de casación 
el procesado y .por medio de apoderado formuló la 
correspondiente d

1
emanda, en la que se invocan las 

causales primera y tercera de la ley procesal, pero 
sin hacer capítulos separados de,ellas. 

Sometido el recurso a procedimiento legal -ar
tículos 563 a 566 del estatuto respectivo-, sin que 
por las partes se hubiese considerado procedente 
verificar la audiencia, corresponde. a la Sala el es
tudio dei libelo en que se invocan las causales alu
didas, comenzando por detallar los hechos que die
ron lugar al proceso, los a'ctos procesales en que se 
fund;, la sentencia recurrida y las tesis. expuestas 
por el apoderado especial y el Agente del Ministe
rio Pti.blico en relación con los motivos de impug
nación que se alegan. 

Hechos 

Da cuenta el proceso que el día 18 de diciemb1·e 
de 1948, se encontraba Baudilio Bedoya en la can
tina denominada· "Casablanca", sita en el Corregi
miento de Fontidueílo, en la jurisdicción municipal 
de Bello, de, propiedad de Luis Enrique Tobón, con
versando con Germán Moreno. Moisés Echeverri o 
ChaV'erra se encontraba e¡:{ otro salón del estable
cimiento jugando billar. De un momento a otro sus
pendió el juego y· se dirigió al salón donde estaba 
situada la cantina. Al verlo llegar Bedoya le ma
nifestó si quería tomarse un trago. Moisés en tono 
despectivo le contestó: "no quiero tomar nada y 
ni siquiera yo tengo con qué comprar". Bedoya, en
tonces, le preguntó por qué estaba bravo, entablán
dose entre ellos alguna discusi?n, que continuaron 
saliéndose a · la calle. Y a allí, refieren algunos de 
los declarantes, que oyeron decir a Echeverri o 
Chaverra, dirigiéndose a Bedoya, que no lo estru
jara o no lo manotiara. Luego vieron que aquél dió 
un bofetón al segundo, llevándolo al suelo; se le 
fue encima y continuaron una fuerte lucha a pes
cozones. Y a de pie Bedoya, esgrimió un cuchillo y 

arremetió contra Echeverri o Chaverra, causándole 
varias lesiones, que de coñformid~d con los dictá-



' menes médicos le produjeron treinta días de inca
pacidad. El lesionado se precipitó sobre el cuerpo 
de su agresor y después de. intensa lucha logró 
desarmarlo. En poder del arma, arremetió contra 
Bedoya, quien emprendió la huída. Al alcanzarlo 
le causó graves lesiones que dieron al traste con 
su vida en la Clínica de Urgencias del Hospital de 
San Vicente de la ciudad de Medellín, a donde fue 
trasladado el herido para prestarle los auxilios mé~ 
dicos del caso que resultaron im¡ficaces, dada la 
gravedad de las lesiones recibidas. 

Las verdaderas causas determinantes de los he
chos no se conocen plenamente. Dos versiones cons
tan en autos: una que atribuye la enemistad entre 
estos dos hombres al hecho de que Bedoya había 
dado muerte a un perro de propiedad de Echeverri 
o Chaverra. Otra se hace consistir en que aquél sa
caba leña de una finca de la que el último era en
cargado de vigilar. Tampoco el proces·ado dio in
formación alguna al respecto, limitándose a negar 
de manera persistente los cargos que se le formu
laron. 

Actos procesales 

Correspondió la investigación de estos hechos al 
Corregidor de Policía de Fontidueño y cuando es-/ 
tuvo perfeccionada fue repartida al señor Juez 
Quinto Superior de Medellín .. 

En traslado al señor Agente del Ministerio ·Pú
blico, este funcionario después de estudiar las dis
tintas fases en que se desarrolló el suceso, que di
vidió en dos etapas, la primera desdé el momento 
en que Echeverri o Chaverra abofeteó a Bedoya, 
rodaron por tierra y é~,te ocasionó las lesiones a 
aquél; la segunda, desde el instante en que .Bedoya 
resulta desarmado y emprende la fuga, siendo al
canzado 'por su .contendor y es herido mortalmente, 
y conceptúa que se atempere debido a esas circuns
tancias la responsabilidad y se admita la excusa de 
provo~ación con base en el artículo 28 del Código 
Penal (fs. 62 vto.).' 

El Juez acoge este criterio, fundándolo en que 
''se perfila en el proceso un homicidio perpetrado 
por Chaverra o Ec·heverri en estado de ira produ
cida por grave e injusta provocación. Porque es 
preciso reconocer que la actitud del occiso no fue 
de la más noble: la riña se inició a pescozones; 
Bedoya se dio perfecta cuenta de que su enemigo 
se hallaba desarmado y aprovecha esa circunstan
cia para esgrimir un cuchillo que llevaba consigo y 
con él arremete contra su contrincante y le pro
pina (sic) cuatro puñaladas (reconocimiento de 

fs. 39). Es natural que esa actitud poco gallardm 
del occiso cegó de ira al sindicado Echeverri y _en 
ese estádo de emoción violenta arremete contra él, 
lo desarma y provisto ya del arma con la cual aca
ba de ser lesionado, procura corresponder en igual 
forma no obstante que éste huye al verse desar
mado y le propina (sic) las lesiones mortales ql}e 
produjeron su deceso" (fs. 66 voto.). 

El señqr Fiscal del Tribunal también comparte 
igual criterio con relación a las modalidades del 
delito (fs. 75). Mas como la defensa desistiera de 
la apelación del auto •de proceder y ésta fuera a
ceptada (fs. 76), el pensamiento del Tribunal no 
pudo manifestarse. 

· El ·proceso siguió su curso. Celebrada la audien
cia· pública fue sometido al Jurado el cuestionario 
respectivo, en el cual se encuadraba la responsabi
lidad del procesado como homicidio intencional o 
de propósito y cometido en estado de ira por grave 
e injusta provocación. El tribunal de conciencia, 
en forma unánime, sus cinco miembros, respondió: 
"No es responsable" (fs. 86). 

En desarrollo de este veredicto, el Juez absolvió
al procesado. El principal argumento para así de
cidirlo está en el siguiente párrafo de la sentencia: 

"Se dijo que a la legítima defensa se oponía el 
hecho de haber perseguido a la víctima, modalidad 
ésta que fue bien dilucidada por el señor defensor, 
convenciendo al tribunal popular de que Baudilio 
Bedoya bien pudo haberse dirigido al carro para 
proveerse de nueva arma, y quizás más idónea que 
la que había esgrimido momentos antes. En tales 
condiciones, alterado el psiquismo del agente, sin 
la frialdad de ánimo suficiente para medir en su 
justo valor los movimientos del adversario, pensó 
fundadamente que al darle tiempo de resguardar
se en el carro esgrimiría arma de fuego para ul
timarlo,. aniquilada como se hallaba en gran parte 
su capacidad defensiva por las mortales .lesiones 
inferidas en el abdomen. Es así como hay que mi
r~r la legítima defensa objetiva y subjetiva, más 
concretamente esta última, para deducir si el agen
te es o no responsable" (fs. 89). 

Por -el grado de consulta subió el fallo al Tribu·
na!. El Agente del Ministerio Público compartió la 
tesis del Juez de instancia (fs. 94). Sin embargo, 

·la corporación reV<:JCÓ la sentencia y en su lugar 
declaró contrario a la evidencia de los hechos el ve
redicto. En alguna parte de la motivación, dijo: 
"No se explica la Sala, de dónde rtueden deducirse 
en el hecho que se estudia circunstancias justifica
tivas. Porque si se pueden encontrar circunstancias 
de menor peligrosidad o que califiquen el delito en 



un homicidio de los menos~raves, jamás de los ia~ 
maces se reúnen en el li.echo actual las caracterís
ticas de una legítima defensa de la integridad per" 
sonal, o del honor, o algo que pudiera llevar al áni
mo una circunstancia justificadora del hecho" (fs. 
98). 

Interpuesto recurso de reposición contra dicho 
auto, éste no prosperó (fs. 102). 

Celebrada nueva audiencia pública, fue propues- . 
to entonces al Jurado un' cuestionario idéntico al 
anterior, en los sigui~tes términos: 

''El acusado Moisés Echeverri Alvarez o Moisés 
Chaverra es responsable de haber herido con el pro
pósito de matar y en estado de ira por grave e in
justa provocación, con arma punzante y cortante 
(cuchillo), a Baudilio Bedoya Agudelo, a conse
cuencia de lo cual murió éste poco después. Los 
hechos ocurrieron así: las lesiones en la ~abecera 
del Corregimiento de Fontidueño, jurisdicción dei 
Municipio de Bello el diez y ocho de diciembre de 
mil novecientos cuarenta y ocho a eso de las seis 
p. m. y 1~ muerte poco después en la Clínica de 
Urgencias del Hospital de San Vicente de Paú! de 
esta ciudad de Medellín". 

Contestó el Jurado: 
"Sí es responsable, ~n riñá imprevista, cegado 

por la ira e intenso dolor". 
Fue absuelto así el cuestionario por unanimidad 

de sus miembros, esta vez compuesto de tres, en 
virtud del cambio de legislación al respecto (De
creto-ley número 242, artículo 19, de 1951, que mo
dificó el artículo 481 del Código de Procedimiento 
Penal). 

En el curso de la audiencia, el Agente del Mi
nisterio Público fue explícito en 'sostener "que el 
procesado cuando dio muerte a Bedoya lo hizo en 
estado de ira". Por su parte, el defensor sostuvo la 
legítima defensa e hizo hincapié en las providen
cias anteriores dictadas con base en el primer ve
redicto absolutorio y al concepto que entonces ma
nifestó el señor Fiscal del Tribunal, abundando en 
idéntico criterio con el fallador de instancia, según 
consta en el acta .respectiva (fs·. 108 voto. y 109). 

El Juez del conocimiento, atendiendo al veredic
to, éste ya definitivo (artículo 537 del C~ de P. P.), 
condenó al reo a la pena de un año y cuatro meses 
de presidio. Tuvo en cuenta la modalidad de la ira 
aceptada por el Jurado y también la riña impre~ 
vista, reconocida por éste, afirmando no ser incom
patibles estas dos figuras, como lo ha admitido la 
doctrina (fs. 114 a 116). 

Subidos los autos al Tribunal por apelación y 
consulta, el señor Agente del Ministerio· Público de 
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la corporacwn estuvo acorde con la sentencia de 
primer grado y solicitó fuera confirmada- (fs. 121). 

No compartió el Tribunal este criterio absoluto 
y desestimó el fenómeno de la ira por grave e in
justa provocación, para aplicar el artículo 362 del 
Código Penal, en. relación con el 384 de la misma 
obra, es decir dando al hechq la fisonomía de un 
homicidio intencional, cometido en riña imprevista, 
imponiendo la pena de cuatro años de presidio, en 
lugar de un año y cuatro meses que señaló la sen
tencia de primer grado, que sí tuvo en cuenta tanto 
esta modalidad como la excusa de provocación con 
base en el artículo 2.8 del estatuto represivo (fs. 
125 a 128). 

Pero el fallo no fue por unanimidad. Uno de los 
Magistrados de la Sala decisoria salvó su voto, 
dando una interpretación del veredicto que será 
expuesta en el estudio del recurso de casación que 
es objeto del presente fallo (fs. 129 a 132). 

La demanda 

Como ya se dijo, el recurrente inyoca dos causa
les -la primera y la tercera_,, indebida aplicación 
de la ley penal, porque la sentencia no está en con
sonancia con los cargos formulados en el auto de 
P:t:oceder,, concretando su. pedimento en el sentido 
de que de acuerdo con los n,umerales 19 y 39 del 
artículo 567 del Código de Procedimiento Penal y 

en la letra a) del artículo 570 de la misma obra se 
invalide el . fallo de segundo grado recurrido y se 
dicte el que debe reemplazarlo. 

Concepto del señor Procurador Delegado 

Al desc6rrer el traslado, este funcion~rio es de 
parecer que la demanda es deficiente por cuant~ el 
libelo, al atacar la apreciación de. la sentencia re
currida en el senÜdo de que el veredicto del Jura
do no consignó todos los elementos sustanciales de 
la ira por grave e injusta provocáción·; ya que' este 
factor no !o contiene' la respue~ta del tribunal po
pular, omiti_ó hacerle ver a la Corte <que ·el vere
dicto sí reconoció la mencionada. circunstancia mo
dificadora que prevé el artículo 28 del . Cói!igo Pe
nal. Concluye en que "la Corte está imposibilitada· 
para llenar los vacíos que contiene la ·demanda, ya 
que la casación no es una tercera instancia". 

Estudio del recurso 

Planteados así los términos del debate, la Corte 
entra a decidir, para lo cual considera:· 



2218 

Es verdad que la demanda., como lo anota el· se
ñor Procurador, carece de .la técnica exigida para 
esta clase de· recursos extraordinarios, que en nada 
·se asemejan a una tercera instancia y el libelo aquí 
presentado parece que así lo entendiera. Sin em
bargo, las circunstancias especiales en que fue juz
gado Echeverri o Chaverra hacen indispensable 
::>uscar el medio de corregir el error ~el Tribunal, 
,ai él existe, pues siendo la casación :también por 
-definioión un juicio contra la senten~ia·, es nece-
-~ario indagar si ésta correaponde a las bases sobre 
que ha versado el debate o ha rebasado los presu
puestos jurídicos sobre que se fijó para juzgar y . 

oír al inculpado. 
Es cierto también que el recurrente no planteó 

ante la Cort~ con la debida propiedad el tema de 
si el veredicto no consignó en todos sus ele:rpentos 
esenciales la excusa de provocación. 

Pero es ésta una verdad ap.enas relativa, toda 
vez que al impugnarse la sentencia por la causal 
tercera y al invocarse también la prim~ra, debido 
a .la incidencia de aquélla en la aplicación errada 
de la ley, por haberse impuesto sin tener en cuenta 
una modalidad modificadora de la responsabilidad 
reconocida a todo lo largo del proceso, es por lo 
que se ataca el fallo en lbs dos aspectos que ofrece 
la caus¡¡J tercera, que como la misma Sala lo ha 
dicho, prese~ta dos aspectos distintos pero con una 
base idé~tica, que es la sentencia. Si, pues, ésta 
dejó de tener ·en cuenta un elemento modificador 
del delito, preciso es estudiar los motivos de im: 
pugnación, a fin de saber si el recurso puede pros
perar. 

En realidad,' dadas las circunstancias peculiares 
que rodean este proceso no es estrictamente indis
pensable que E¡n la demanda el recurrente tuviese 
qu"e insistir en demostrar a la Corte· que el vere
dicto reconoció la circunstancia modificadora del 
artículo 28 del Código PenaL La sentencia está en 
desacuerdo con el veredicto y además lo ~stá con 
el auto de proceder, no porque se eche de merios. 
esa demostración, sino porque dados los términos 
de aquél y la manera como fue presentado el cues
tionario, no una sino dos ocasiones, ceñido en for
ma estricta al auto calificador, la respuesta del 
tribunal popular no podía salirse de sus términos 
precisos y si afirmó distintas circunstancias y mo
dalidades en la ejecución del delito, lo cierto es que 
llenó su facultad de decidir sobre los hechos que se 
le interrogaron al Jurado, cuya misión precisada 
por la ley, es conte~tar con un Sí o un N ó, a me
nos que juzguen que el hecho se ha cometido en 
circunstancias diversas a las expresadas en el res-
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·P!lCtivo cuestionario, enDcuyo caso podrá expresar
lo así brevemente en la contestación (artículo 29 
de la ley 4:¡, de 1943). . . . 
; :Jrue esto :lo que hizo el. Juxado, si se atiende a los 

.términos en que redactó el veredicto, porque en él 
se admiten las mismas circunstancias de las expre
sadas en el respective;> cuestionario, toda vez que la 
expresión adverbial contenida en el SI comprende 
. todas las cuestiones sobre las cuales se interroga 
:al tribunal popular. Y como en el cuestionario se 
dejó expresamente señalado que el homicidio se ca
·lificaba de intencional y se reconocía la modalidad 
de la ira por grave e injusta provocación, aparece 
.evidente que el veredieto aceptó esta circunstancia, 
~porque estaba contenida en el respectivo cuestiona
rio, agregando la riña imprevista, de donde resulta 
el desacuerdo con lo que toca con aquel aspecto, 
tanto entre éste y la sentencia, ~omo de ésta con el 
've'l:edicto del Jurado, si se aprecia en todo su con
tenido jurídico la forma como se formuló la mate
ria de la responsabilidad en la pregunta que cons
tituye el cuestionario. 

Esta Sala prohijó en otras' oportunidades una 
admirable doctrina del señor Procurador Delegado, 
cuya vigencia para el caso es manifiesta y que vale 
la pena transcribir. para apreciar su exacta simi
litud con el aspecto que se está examinando. 

"El veredicto está constituido por los hechos a 
que se refiere el cuestionario y por las afirmacio
nes o negaciones que dé el Jurado sobre ellos. Lo 
uno y las otras forman un todo indivisible y no es 
necesario que los Jueces· de conciencia, al dar su 
contestación, repitan cada uno· de esos hechos con
tenidos en la pregunta, para aceptarlos o· recha
zarlos. Por consiguiente, la seca afirmación o ne
gación que haga el Jurado, comprende todas las 
,cuestiones sobre las cup.les se le interroga; y cuan
do al Sí o al Nó de la respuesta agrega algunas 
circunstancias, ha de entenderse que éstas sólo mo
difican los h,echos pertinentes al cuestionario". 
(Casaci§n de Marco Aurelio Moneada. GACETA 
JUDICIAL números 205!5-2056, pág. 415. Casación 
de Melquisedec Landázuri, GACETA JUDICIAL 

·números 2112, pág. 529). 
. En el presente ·caso, la expresión adverbial afil'
mativa, colocada ál principio del veredicto, signi-

. fica que los miembros del tribunal popular acepta:. 
ron los hechos contenidos en la pregunta, y uno de 
ellos, el más fundamental de todos, por ser trasun
to fiel de la calificación dada al delito en el auto de 
cargos, fue precisamente la modalidad de la ira 
pro~ucida por grave e injusta provocación, quG 
constaba en el cuestionario. Luego, si algo agrega-
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1·on, ello . nada significa en contra del procesado, 
. como lo entendió equivocadamente la ·m~yoría de la 
Sala deci~ori~ del Tribunal sentenciadbr. Tal). ello 
es evidente, que en el supuesto caso de que se hu
biese contentado con responder sólo afirmativamen
. te, sin otra agregación, nadie podría dudar de que 
el veredicto incluye una modalidad modificadora de 
la ·responsabilidad y que la pe'na debía imponerse 
con sujeción a la aceptación de''·una circunstancia 
que encaja precisamente dentro de los términos del 
artículo 28 del Código Penal. · 

De otro lado, aún interpretando el veredicto con 
otro criterio, es manifiesto que a pesar· de los tér
minos de la pregunta, si el Útrado · hizo. alguna 
agregación, ella 'no puede considerarse con un es
píritu desfavorable para el pr~cesado. Todo pare
ce indicar que quiso subrayar su propósito . de juz- , 
gar el caso con sujeción a las alegaciones .verbales 
de las partes, 1Jna de las cuales, el Ministerio Pú
blico, fue enfático en dar al hecho la . fisonomía 
jurídica que se le había reconocido en el auto de 
proc¡eder y en ios conceptos de los Fi~cales que in
tervinieron en el proceso. De manera que al dejar 
el veredicto sin ·señalar el motivo determinante d,el 
homicidio, porque no manifestó en los términos de 
la ley que la ira y el dolor fueron causados por gra
ve e injusta provocación, no pudo deberse a que el 
·Jurado excluyera esa modalidad, ya que E)staba con
tenida en el cuestionario, y, tambien, porque todo 
parece indicar, dado .el desarrollo del debate· judi
cial, que la agregación "cegado' por la ira o intenso 
dolor", no tuvo más propósito que "·aparecer más 
enfáticos en su afirmación de la existencia de los 
estados anímicos en que se encont¡¡aba el acusado en 
los momentos de cometer la infracciÓn", como con 
sobra de fundamento lo afirma el Magistrado di
sidente en su ·salvamento de voto. 

La Corte no modifica en este caso su doctrina 
de que el desconocimiento en la sentencia de cir
cunstancias modificadoras de la respom;abilidad, 
tales como el estado de ira o intenso dolor causados 
por grave e injusta provocación, implica disconfor
midad entre aquélla y el auto de proceder para im
pugnar ]a. sentencia con base en el primer miembro 
de la causal tercera; ni tampoco que cuando el Ju
rado ·fue corto en la aceptación de esos estados psi
cológicos porque. no expresó nítidamente aquel mo
tivo determinante, ese vacío es insubsanable en 
casáción, desde luegq que si el tribunal popular 
quiere aceptar una circunstancia modificadora debe 
señalarla con todas sus modalidades características, 
como reiteradas jurisprudencias han venido soste-

. niéndolo. 

• · ··Y: no. modifica en este caso tales do!!trinas,: por
que el proceso ofrece un carácter diferente a aque
llos en que tales tesis se han mantenido, en primer 
término porque en l~ que se refiere a la primera 

_situación, no puede. parangonarse con el caso deba
tido a~uí, toda vez que aquella doctrina opera cuan
do la circunstancia modificadora no ha- sido reco
nocida en el curso del juicio y se pretende que se 
le tenga en cuenta a pesar de que el Jurado no se 
pronunció sobre ella. En el presente caso, el cues
tionario la contenía y fue, objeto de controversia 
en el curso del juicio. En. 4uanto a la segunda doc
trina, ya se ha dicho que si algo significa la agre
gación del Jurado es acentuar su criterio de que 
mediaron circunstancias psíquicas en la consuma
ción del hecho que deben tener repercusión para 
amenguar la responsabilidad del procesado y por 
ende la pena que debe imponérsele. De manera que 

, el desacuerdo es, principalmente, entre la sentencia. 
y el veredicto y no,. de modo absoluto, de éste con 
el auto de proceder. 

Además, en un proceso que guarda semejanza 
con el que aquí se decide, la misma Sala sustentó 
la siguiente doctrina:. 

''La omisión en los cuestionarios, en el veredicto 
y especialmente en la sentencia, de una circunstan
cia modificadora (como el estado de ira o de inten
so dolor), expresamente reconocida como legalmen-.. 
te existente en el auto de proceder, constituye la 
falta de consonancia de la sentencia con los cargos 
formulados en el auto de proceder, y el fallo que 
incumbe a la Corte en ese caso debe tomar en con
sideración la circunstancia omitida y hacer la c~n
siguiente deducción de la sanción". 

Las razones. jurídi~as en que la Corte aJ>oya la 
doctrina anterior vale la pena transcribirlas por
que· tienen validez especial para la decisión de este 
recurso.· · 

"Constituyendo el auto de proceder la acusacwn 
concreta contra el procesado por los hechos dedu- . 
cidos' en la investigación y también la base y prin
cipios del juicio criminal, los jueces del hecho y del 
derecho están subordinados a la ruta procesal que 
tal providencia les señala; y así; si los segundos 
no pueden someter a los primeros cuestiones dis
tintas a las allí enunciadas y tenidas como proba
das, éstas tampoco pueden reconocer o callar he
chos, modalidades o· circunstancias en evidente opo
sición con las deducidas en el juicio; la violación 
de· la norma que consagra este último principio 
conduce en las instancias, a una declaración de 
disconformidad de la sentencia con los cargos enun
ciados en el auto de proceder y, por tanto, a la 
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sustitución del fállo sin que, como lo afinna. el h<Jo 
cill'ador, la Corte no .pueda ejercitar la facultad 
que le otorga la léy (artículo 570), ya que lo con
trario sería désconocer la existencia de la causal 
tercera en su primer aspecto y la atribución de sub
sanar la anomalía en que se funda". (Sentencia de 
23 de enero de 1947. Casación de Manuel González 
Camargo, GACETA JUDICIAL, tomo 62, números 
2046 a 2052, pág. 211). 

Se· tiene, pues, que prospera la causal tercera in
vocada y también la primera, que es una conse
cuencia de aquélla, pues .el descono.cimiento del ve
redicto implica por parte del Tribunal sentenciador 
una indebida aplicación de la ley penal en cuanto 
a la medida de la pena que merece el reo. 

Corresponde, por tanto, a la Corte dictar la sen
tencia que debe reemplazar al fallo t:ecurrido, con
forme al mandato· del aparte a) del artículo 570 
del Código de Procedimiento ·Penal. 

Como Echeverri o Chaverra infringió el artículo 
362 del Código Penal, en relación con los artículos 
384 y 28 de la misma obra, desde luego que el ve
redicto reconoció dos ci!·cunstancias modjficadoras 
que no son incompatibles entre sí en casos como 
éste, como ya lo tiene aceptado la doctrina, la p~na 
que merece es la de un año y cuatro meses de pre
sidio, hechas las deducciones de rigor, sin aumen
tos por peligrosidad, porque los autos no pregonan 

· q!le existan circunstancias de tal naturaleza. La 

\ 

pena incorporal de interdicción de derechos y furt
ciones púb!icas debe ser deducida en igual propor
ción. 

Como el procesado cumplió en pr1s10n preventiva 
un tiempo que merece como pena privativa de la 
libertad (fs. 79 a 87 y 105), debe ponérsele en li
bertad eJ1 forma incondicional. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema, 
Sala de Casación Penal, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la ley, 
oído el concepto del señor Procurador Delegado en 
lo Penal, INVALIDA la sentencia en virtud de la 
cual se condenó a Moisés Echeverri o Chaverra a 
la pena de cuatro años de presidio y en su lugar 

~ CONDENA a dicho sujeto a sufrir uh año y cua
tro meses de igual saneión, con la advertencia de 
que la pena de interdicción de derechos y funcio
nes públicas queda reducida en la misma prol).or
ción de la pena principal: 

Póngase en libertad al procesado, en forma in
condicional, por haber cumplido en prisión preven
tiva el tiempo que merece como pena privativa de 
la libertad. ' 

Cópiesf:l, notifíquese y devuélvase. 

lFrancisco !Bruno-Alejandro Camacho IT..atorre. 
lLuis G.utiérrez .lfiménez.-.Angel Martín Vásquez. 
Julio lE. Argüello, Secretario. 
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LOS MlED~OS NUJEVOS SON liNADMliSU~LlES lEN lEL JRJECUJRSO DlE CASACliON. 
NULKDADJES lEN JEL JPROCJESO JPJENAL 

\ 

Tratándose del recurso extraordinario de 
casación ,no son admisibles pruebas sobre 
hechos ocurridos en las instancias, porque en 
dicho recurso, a la Corte corresponde única
mente hacer una confrontación entre la sen
tencia demandada y la ley, con base eri lás 
apreciaciones que tuvo él Tribunal para apli
car el derecho. Sería, pues, extralimítar fun
ciones en la casación el abrir un término 
probatorio sobre puntos que el Tribunal no 
tuvo oportunidad de decidir; en virtud de 
que no le fueron planteados. 

Corte Supretna de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, febrero veinticuatro de mil no
vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: Dr. Angel Martín Vásquez) 

Vistos: 

En sentencia de fecha dos de. noviembre de mil 
novecientos cincuenta y uno, el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Buga, condenó a Tránsito 
Roncando de Vargas a la pena principal de quince 
años y seis meses de presidio como responsable del 
delito de homicidio en Florentina Ruíz, confirman
do así la que le fuera impuesta por el Juzgado de 
.instancia, que lo fue el 1 Q Superior de aquella ciu-
dad. · 

Contra dicha sentencia interpuso recurso de ca
sación el defensor de la procesaO.a y formuló la · 
correspondiente demanda en la cual invoca las 
causales primera, segunda y cuarta del artículo 

. 567 del Código de Procedimiento Penal. 
Cumplidos los requisitos procedimentales del re

Cl\rso, corresponde a la Sala el estudio del libelo 
a efecto de resolver lo que sea legal. 

Hliechos y actuación procesal 

El día 13 de marzo de 1949, en el Juzgado Muni
cipal de Policía qe Caicedonia, fueron conminadas 
para guardar la· paz y armonía Florentina Ruíz y 
Rosario Ruíz, con ·Tránsito Roncando de Vargas y 
su esposo Honorio Vargas, ya que se habían venido 

suscitando discusiones entre esa:s personas por. a
¿mntos de vecindad. El 17 del mismo mes· y año 
citados, en las horas de ·la ·noche, cuando Floren
tina Ruíz ·se encontraba sentada en un taburete al 
pie de la puerta de su casa fumándose un tabaco, 
se acercó a ella Tránsito Roncando de Vargas, y 
con un cuchillo le asestó varios golpes, al 1pi.Smo 
tiempo que profería .palabras ultrajantes contra la 
misma Ruíz. Esta pidió auxilio y a los gritos acu
dió su hija Rosario Ruiz, quien halló a su madre 
en asocio de Honorio Vargas y de la esposa de éste, 
la Roncancio de Vargas; seguidamente se trabaron 
en riña y a consecuencia de las heridas que sufrió 
Florentina, a manos -de la Roncando de Vargas, 
falleció poco después. 

PerfeccionaO.o el informativo, se declaró cerra
da la investigación y el Ministerio Público pidió 

. enjuiciamiento para la Roncando de Vargas por 
el delito de homicidio, en circunstancias en que 
hubo inferioridad por parte de la víctima, por su 
edad de (65. años)· y por el hecho de haberla sor
prendido descuidada, aprovechándose de ·las som
bras de la noche. 

El Juzgado 1Q Superior abrió causa· criminal 
contra Tránsito Roncando de Vargas por el deiito 
mencionado, si..J:_¡. que se hiciera relación de moda
lidades agravantes de la responsabilidad. 

Por virtud de apelación interpuesta contra el 
auto de enjuiciamiento, el negocio subió al Tri
bunal Superior, Qon.Q.~ el fiscal colaborador pidió 
su confirmación y solicitó al mismo tiempo se a
clarara en el sentido de qt1e "Se tratá ... de un le
gítimo asesin¡;¡to". Así lo resolvió el superior al 
tener en .ct1en.ta q!Je el hotnicidio se había ejecuta
do. mediando la circunstancia de agravación de h¡;¡
ber procedido la Roncando de Vargas con alevo~ 
sía, puesto que el ataque fue "sorpresivo, gratui
to y con ventaja". 

Celebrado el juicio se propuso a·l Jurado: 
''¿La acusada Tránsito Roncancio de Vargas, de 

las condiciones civiles y personales anotadas en el 
resp~~tivo auto de proceqer, es responsable de ha~ 
ber ocasionado la muerte a la mujer de nombre 
Florentina Ruíz, con el propósito de matar, me
diante varias heridas ocasionadas en su cuerpo 
con instrumento punzo-c.ortante (cuchillo), hecho 
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ocurrido el día 17 de marzo de 1949, en las pri
meras horas de la noche, ·en la población de Caice
donia, en este Distrito Judicial, y en· circunstancias 
q1,1e pusieron' a la víctima en condiciones de inde
fensión o inferioridad, como la alevosía?". 

A este cuestionario el Jurado respondió: '·'Sí". 

En desarrollo del veredicto la sentencia de pri
mer grado impuso la pena al principio anotada, 
en consideración a que los hechos se realizaron 
en circunstacias de asesinato. Durante la .audiencia 
pública fueron sostenidas por el Fiscal las' tesis 
sustentadas en el auto de proceder de segundo gra
do, y por su parte la defensa solicitó la· absolución . 
de la -procesada, de quien sostuvo había·obrado en 
legítima de.fensa por no existir prueba demostra
tiva de lo contrario. 

Jll)emanda 

Siguiendo el orden lógico observado por la Pro
curaduría, se estudiará en primer término, 1o rela
cionado con la nulidad del juicio, que el actor pi
de con fundam.ento en la causal cuarta de casación 
cargo que concreta así: 

"La vista pública tuvo ocurrencia el día 30 de 
mayo de 1951, y en ella intervino como Agente 
del Ministerio Público un funcionario que aún fi~ 
guraba como miembro del Organo Judicial, en su 
calidad de Magistrado, el doctor J. M. Villegas, 
quien como tal y en esa fecha estaba devengando 
sueldo de Magistrado como lo certifican funciona
rios del orden nacional en los documentos que 1se 
acompañan a ,esta demanda; agente que por estar 
aún investido de las funciones de Magistrado no 
podía actuar legalmente como Agente del ¡\liniste
rio Público hecho del cual habrá legalmente que 
desprender una causa de nulidad". 

Para sustentar lo anterior el actor acompañó al 
libelo un certificado del Recaudador Principal de 
Hacienda Nacion'al de Buga, donde se dice que et 
doctor José María Villegas J. cobró el sueldo de 
Magistrado del Tribunal Superior de esa ciudad, 
correspondiente al mes de mayo de 1951; y otro 
del presidente de dicha corporación, conforme al 
cual el mismd doctor concurrió a su oficina de 
Magistrado durante el 'mes de mayo mencionado, 
"sin que continuara actuando en los negocios. al 
conocimiento, por virtud del Decreto 0976 de 27 de 
abril del afio en qurso (1951), por medio del cual 
el Ejecutivo Nacional s1,1primió dos. (2) plazas de 
Magistrados, e ignorár si la plaza por él ocupada 
era una de las suprimidas. 

Concepto «llell señoi' lP'roculi'allloli'. 

) 

Sostiene el señor Procurador Delegado en lo Pe-
nal que la causal cuarta alegada debe rechazarse, 
en atención a que la nulidad invocada no puede a
ceptarse legalmente. Entre las razones que aduce 
el colaborador se encuentra principalmente la de 
que aceptando en gracia de discusión que el doc
tor· Villegas J. cobró el sueldo íntegro de Magis
trado en el mes de mayo de 1951, ésto es cuando 

·ya estaba ejerciendo el cargo de Fiscal, esa cir
cunstancia no le confirió una dualidad de funcio
nes, cOmo Magistrado y q>mo agente del Ministe
rio Público, porque constitucional y legalmente la 
aceptación del segundo cargo implica la pérdida 
del primero. 

Considera la Corte: 
De acuerdo con el;:.inciso 3° del artículo 160 de 

. la Constitución, los Magistrados y Jueces no pue
den ser trasladados a otros empleos de distinta 
rama sin dejar vacante el puesto. 

El artículo 145 d~l Código Judicial determina 
que la jurisdicción se pierde en forma absoluta 
por cualquiera de las causas que privan del desti
no al Juez. 

Y como conforme al inciso 29 del artículo 13 del 
mismo Código los destinos o empleos judiciales 
se pierden por admitir el empleado cualquiera o 
tro destino o cargo público, resulta que el doctor 
Jo'sé María Villegas J., al aceptar el nombramien
to de Fiscal y toma~ posesión de él, perdió el ca
rácter de Magistrado y adquirió exclusivamente el 
de Agente del Ministerio Público. 

De autos aparece que el doctor Villegas J. actuó 
. en el proceso desde el 11 de mayo de 1951 (fs. 150) 
en .Ja condición de Fiscal del Juzgado 19 Superíor 
de Buga, de donde se infiere el nombramiento y 
posesión del cargo, tanto para estimar la validez 
de sus actuaciones como para la respon'sabilidad 
que pueoa corresponderle por aquéllas. Siendo és
to así, legalmente hay que tener por válidas sus 
actuaciones como Fiscal, una vez que entró a ejer
cerlas por el nombramiento que se le hizo y la po
sesión correspondiente. 

·Por. último, de acuerdo con el inciso 5Q d.el ar
tículo 449 del Código Judicial la nulidad por in
competencia de jurisdicción no puede alegarse por 
el hecho de haberse nombrado para el empleo a 
un 'individuo que no podía ser elegido. 

Ahora: siguiendo las observaciones del colabora
dor, llama especialmente la atención el hecho de 
que el abogado demandante, que concurrió a la au
diencia pública como defensor, no hubiese eleva
do reclamo alguno ante el Juez de la causa acerca 
de la intervención del doctor Villegas J. como Fis-
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cal, si por entonces no podía éste actuar en legal 
forma en aquella diligencia por tener aún la cali
dad de Magistrado. Ninguna oportunidad más pro-

. picia para hacerle ver a los Jueces 'ia inconvenien
cia de la actuación en referencia que aquélla en· 
que se des'arrollaba el debate principal del proceso 
y se iba a decipir concretamente· sotíre la respon
sabilidad de la Roncancio de Vargas, y sinembargo 
no lo hizo el actor y es ahora cuando alega la 
nulidad de la gestión fiscal, actitud que sólo se 
explica como medio de defensa tendiente a mejo-
rar ia situación jurídica de su representada. ' 

Es más: tratánqose del recurso extraordinario 
de casación no son admisibles pruebas sobre he
chos ocurridos en las instancias, porque como lo 
dice el colaborador "En dicho recurso, le corres
ponde únicamente a la Corte hacer una confronta
ción entre la sentencia demandada y la ley, con 
base eri lás apreciaciones que tuvo el Tribunal pa
ra aplicar el derecho. Sería pues, extralimitar fun
ciones en la casación el abrir un término proba
torio sobre puntos que· el Tribunal no tuvo opor
tunidad de decidir, en virtud de que no le fueron 
planteados" .. Y también, porque las pruebas, de a
cuerdo .con la Constitución (art. 26) d~ben obrar 

. légalmente producidas en el proceso, de modo que 
se acomoden a las formas propias del juicio. Por 
-otra parte, de acuerdo con los artículos 157 y 207 
del Código de Procedimiento Penal, ninguria dili-

- gencüi se practicará _en el proceso penal· mientras 
no haya sido ordenada, ni prueba alguna se eva
cuará sino por disposición del Juez o funciona
rio instructor, de oficio o a petición de las partes, 
de donde resulta que la prueba documental que el 
actor acompañó a la demanda, sin que fuera .orde
nada por el Juez competente,-no puede tenerse en 
cuenta en este recurso extraordinario. 

De otro lado, es necesario insistir, porque es pro
ce~ente en el estudio de la cuestión planteada, que 
las nulidades están instituidas para impedir que 
las prerrogativas legales y constitucionales del 
procesado sean desconocidas por medios arbitra
rios. Siempre que ello ocurra el Código procesal 
penal 'eleva. a vicio de nulidad la vulneración de 
aquellas prerrogativas. Si ésto es así, corresponde 
a quien la alega demostrar ese desconocimiento 
o violación, pues no es aceptable que se .Jimite a 
manifestar que en el proceso ha ocurrido determi
nado hecho, la eleve por su propia virtud a nuli
dad y la alegue en espera de que prospere, pero 
sin hacer esfuerzo alguno por establecer si es una 
de las legales consagradas paPel estatuto procesal 
de manera taxativa, subsanables o no subsanables 
por posteriores ~ctuaciones de ·las pa~;tes que pue-
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den alegarlas, o corresponde a la llamada consti
tucional, con base en el artículo 26 de la Carta, por
que se han vulnerado prerrogativas esenciales del 
proceso que atacan en su fundamento mismo Jos 
principios procesales concedidos en· beneficio del 
acusado para hacer más efectiva su defensa. 

En este proceso el actor: se contentó con enun
ciar una situación producida por la actuación de 
un funcionario que desempeñó el cargo de Agente 
del Ministerio Público y devengó sueldo de Magis
trado, cuanqo aún no había sido reemplazado en. 
aquel empleo, para- el que no fue reelegido. 

Pero es manifiesto que esa actuación inexplica
ble por parte del funcionario que de tal.modo pro
cedió, no puede incidir en el proceso eif que aquél' 
aétuó como representante de la sociedad, investi
do ya de esa función por haberse p'osesionado 
de tal ministerio. No vulnera ello ninguna pre
~rogativa d~l procesado; la audiencia pública; co
mo lo demuestra el acta respectiva, se celebró con 
el lleno de toda's las formalidades ··legales consa
gradas en la ley. Y ninguna de las garantías pro
cesales .Je fueron negadas al reo para su efectiva 
defensa. Al. contrario, registra la diligencia en 
cuestión que el Agente del Ministerio Público hizo 
uso de la palabra por -la primera vez en la creencia. 
de que el defensor haría iglfa-1 cosa y esperó oír 
las tesis de la defensa para estudiar sus argumen
taciones ''y entrar a manifest~r su conformidad o· 
inconformidad con ellas, .a fin de que el debate se 
hiciera lo más lealmente posible",. según propias
palabras del funcionario aludido, quien expresó en 
esta _forma su sorpresa :por el proceder del defen
sor. 

Eso revela que el procesado gozÓ de la plenitud 
de las garantías del juicio y. que no existe nota al
guna que tache de informal o nula la actuación 
cumplida dentro de ias normas que. garantizan el 
derecho de defensa. 

Carece, pues, por todo lo dicho de fundamento 
la causal cu~rta alegada y de consiguiente debe 
rechazarse. 

Causales primera y segunda. Violación de la. 
ley penal y errada interpretación o apreciación de· 
los hechos. 

Procede examinar conjuntamente los argumen
tos en que se sustentan estas causales, ya que ellos 
se fundan en los mismos motivos de impugnacif'm. 

El actor sostiene que el veredicto es contrario 
a la evidencia de los hechos, porque la prueba tes
timonial que responsabilizó a la Roncancio de Var
gas no es digna de credibilidad, y, porque la con-



232 ' 

fesión de la procesada resulta indivisible y plan
tea una legítima defensa, que precisa reconocer. 

En diversas oportunidades .Ja Corte se ha pro
nunciado en el sentido de determinar que la cau
sal segunda de casación no procede en los juicios 
en que interviene el Jurado, por cuanto los hechos 
declarados por éste son intocables sin que en ca
sación pueda alegarse sobre ellos. 

''El cargo no puede prosperar -dice el colabo
rador- por la sencilla razón de que l~ declarato
ria de ver.edicto contraevidente es potestad ·que 
sólo tienen los juzgadores de instancia, al tenor 
de los artículos 537 y 554 del Código de Procedi
miento Penal, pues ese punto~no fue incluígo en el 
rscurso de casación, como sí lo fue en la ley 118 de 
:931 (art. 39, numeral 59). 

Esto en cuanto a la causal segunda. 
Por lo que toca a la· causal primera, .la demanda 

no· contiene sustentación alguna en el sentido de 
demostrar a la Córte que hubo indebida· aplica
ción de la ley penal. El veredicto es afirmativo, sin 
explicación o modalidad que le quite al hecho las 
circunstancias dé asesinato en que fue cometido, 
cargo que se le formuló en el auto de proceder y 
que está contenido también en el cuestionario. 
Luego, si a la procesada se le condenó de confor
midad con el artículo 363, ordinal 59 del Código 
Penal, no puede afirmarse que el Tribunal haya 
hecho una indebida aplicación de .Ja norma sus
·tantiva, ya que en desarrollo del veredicto no e
xiste disposición alguna que pudiera aplicar, dis~ 
·tinta de la que consideró violada. Existe, pues, ar-

manía entre el auto de proceder, el veredicto y la 
sentencia, y siendo ello así, no aparece el presu
pusto indispensable para que opere la causal pri
mera de casación. 

En consecuencia es preciso rechazar como im
procedentes las <:ausales en estudio. 

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 fecha 

·dos ·de noviembre de mil novecientos cincuenta y 
uno, proferida pot el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Buga que ha sido materia del 
presente recurso de casación .. 

Sáquese copia de lo conducente para que se ave
rigue la presunta responsabilidad en que hayan 
podido incurrir tanto el Presidente del Tribunal 
que certificó que el doctor Villegas J. había: des
empeñado el cargo de Magistrado, como la del doc
tor Villegas J. por haber cobrado un sueldo que 
no le correspondía por haberse posesionado del 
cargo de Fiscal que desempeñó en este juicio. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

lFrancisco Bruno.-AI.llejandro Camacho lLatorre. 

lLuis Gutiénez .lfiménez.~AI.ngel Madm Vásque!'l. 

.lfulio lE. Al.rgüello R, Secretario. 

o. 
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PROPIEDAD PRXV ADA DEL PETROLEO. -NO PODXAN SEJR DUEÑOS DEL TE
RRENO, PARA LOS EF:EC'l'OS DE LA CESXON DE MINAS HECHAS POR LOS 
ES'l'ADOS SOBERANOS, QUJIENES PJRETENDIAN SERLO RESPECTO DE 'l'E
RJRENO QUE NO HABlA SALJIDO LEGALMENTE DEL, DOMINIO DE LA NACWN . . 

· Reconoce la Corte que la actual propiedad· 
del.petróleo tiene su primitiva fueñte u ori
gen en la legislación· de los antiguos !Estados 
So.beranos1 en cuanto éstos cedieron a los 
dueños del terreno ciertas minas, inclusive 
las de petróleo, antes de la reserva del Códi
go Fiscal de 1873. 
_ Pero no podían ser. dueños de un terreno, 

-para los efectos de la cesión hecha por los 
!Estados S'oberanos, quienes ostentaban en su: 
favor simples títulos traslaticios entre par
ticulares, si ese terreno no ·había salido del 
dominio de .la Nación por cualquier medio 
legal. 

lEsta misma tesis fue sostenida por la Cor
te en fallo de 5 de mayo de 1949. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, catorce (14) de enero de 
mil novecientos Cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Rafael Robles) 

La Compañía de Petróleo Shell de Colombia, 
sociedad anónima debidamente constituída y do
miciliada en Ía ciudad de Bogotá, avisó al :Minis
terio de Minas y Petróleos que se-proponía e
. fectuar ex¡:>loraciones con taladro en busca de pe
tróleo de propiedad particular dentro de una fin
ca denominada "El Triunfo", ubicada en el Mu
nicipio de Honda, del Departamento del Tolima, 
y comprendida por los siguientes linderos: 

"Partiendo de la desembocadura de Berna! en 
la Quebrada Seca; de esta última aguas arriba 
hasta encontrar a mano izquierda (o sea en la ori
na derecha de la quebrada) la boca de la zanja 
de la Salada; esta zanja arriba, ·hacia el Es
te, hasta la cima de la serranía; y por el fi
lo de la misma serranía en dirección general 
hacia el suroeste, colindando adelante con ·los 

terrenos de Calzón_de Oro y la antigua hacien
da de Bremen, hasta llegar a los terrenos de Car
donal. por la parte del sur, con las tierras deno
minadas El Llano de Hidalgo, Fragua, atrás del 
llano de GarraRata, y el mismo en retroceso para 
el norte, colindando con el potrero de Lumbí, que 

· era de la pertenencia del finado José María de la 
Guardia; de aquí PQ5 el filo de la serranía que 
lleva dirección general del nordeste colindando 
con los terrenos de Caimita!, Tambor, Coloma y 
El Jardín hasta llegar al cerrito que cae a la que
brada de El Jardín o potrero; por- esta quebrada 
hacia arriba, hasta encontrar su unión con zanja 
Godoy; por esta última zanja hacia arriba, hasta 
su nacimiento en el filo del cerro Tambor, de 
1lquí, por la serranía hasta el cerr'o de Chirirí del 
punto del cerro de Chirirí, en línea recta a la vo
lada de la quebrada Bernal, lindero con los te
rrenos de Las Cruces, de aquí, en ·línea recta a la 
barranca por el filete de La Mesa de Carrasquilla 
en dirección general hacia el norte, hasta llegar a 
la cerca que divide la Mesa de Carrasquilla de la 
Mesa de Chirirí. De aquí hacia el este se sigue la 
cerca hasta el paso del ganado colindando· con los 
terrenos de Bernardo Navarro. Del paso del gana
do en línea recta a la quebrada Seca; quebrada 
Seca arriba hasta la desembocadura en ella de la 
quebrada Bernal, punto de partida" . 

Agregó la Shell que la fivca "El Triunfo", por 
los linderos descritos, estaba formada por los glo
bos de terreno "Luisa y Flor. Colorada" o "El 
Triunfo", "Loma del Cural" o ''El 'cural",, "La 
Moya y Potrero de Avilez", "Mesa de Carrasqui
lla" o "El Rodeo", "Potrero de Buenos Aires", y 
"El Espino" o "Juanambú". 

Al memorial de aviso se acompkñó copia de la 
escritura pública número 1364 bis de 4 de mayo de 
1939 de -la Notaría Cuarta de Bogotá, por la cual 
el señor Hywel Stanford Hughes, como propieta
rio de la finca "El Triunfo", le concedió a la SheB 
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el derecho de explotar para sí el petróleo que allí 
pueda . encontrarse; un plano topográfico del pe
rímetro de la mencionada finca; sendos certifica
dos del Registrador de- Instrumentos Públicos' y 
Privados del Circuito de Honda, extensivos a un 
período de treinta años y relacionados con la li
bertad y propiedad de· los distintos globos de te
rreno que vinieron a integrarla; y un abundante 
legajo de títulos, encarpinados a demostrar el do
minio particular tanto del suelo como del subsuelo 
petrolífero de tales globos. 

Adelantada la tramitación administrativa del a
viso de la SheÚ, y oído el concepto del señor Pro
curador General de la Nación y de la Junta Aseso
ra de Petróleos, el Ministerio del ramo, median
te un estudio de los documentos presentados, con
sideró que no se habían llenado todos los requisi
tos previstos por los apartes a), b) y e) del artícu
lo 7° de la ley 160 de 1936, y resoLvió enviar el a
sunto a la Sala de Negocios Generales de la Corte 
Suprema de Justicia, a fin· de que. se siguiera el 
juicio sumario correspondiente. 

En. esta Sala recibió el negocio el trámite' ade
cuado, durante el cual se allegaron nuevos doéu
mentos y alegaron oportunamente los interesados, 
por lo cual sólo resta ya entrar a decidir lo que 
en derecho resulte pertinente, que es a lo que en 
seguida se procede. 

!Las alegaciones de la Shell 

go siguieron por el cerro que divide estas tierras 
de las nombradas "Llano de Idalgo" y más adelan
te mencionan el caserío de Hato Grande; estas 
fincas subsisten con los mismos nombres de ''Buen 
Retiro, Hidalgo y Hato Grande, se menciona el lla
no de la Fragua o Garrapata, que hoy se conocen 
con el nombre de San Felipe, y luego el potrero de 
Lumbí, que conserva el mismo nombre y donde na
ce la quebrada de Lumbí. Se menciona el potrero 
de El Cura!, que también aparece en el plano ad
junto Y lindan estas tierras con las de Coloma, co
mo actualmente o~urre, y sigue por el cerro de 
El Pedregal, que también figura en el plano con 
dicho nombre, a dar a Ia quebrada de "El Potre
ro" y por ésta abajo a dar a la quebrada Seca. So
lamente en esta parte se modifican los linderos de 

. "El Triunfo", ya que actualmente incluye los lo
tes que formaban la finca "El Potrero", y conti
núa por el cerro Cie Chirirí, en linea recta a dar 
a la quebrada Seca, quedando en esta forma la 
quebrada de El Potrero dentro de la hacienda El 
Triunfo, y sigue. por la quebrada Seca arriba, pero 
en vez de subir el li~dero por la quebrada de La 
Paila, como aparece en e· título de Luisa, y cuyo 
nombre aún se conserva, lo hace por la quebra
da de La Salada, que queda hacia el norte, abar
cando así el lote de Flor Colorada, y quedando 
por. tanto la quebrada de la Paila dentro de 
El Triunfo y luego continúa por la altura de 
Calzón. de Oro, y por último, por el cerro Sán
chez o Cuculumá, colindando con las tierras 

Respecto de 1a determinación de la finca '·'El que llevaron dicho nombre y que hoy se Ha
Triunfo", manifiesta el señor apoderado ·de la man Bremen y Cardona], quedando así ce-_ 
Shell, doctor Benjamín Acosta Sánchez, que "no rrado el perímetro de la finca avisada, conforme 
tienen asidero legal las observaciones formuladas a los linderos de 1826 y a los que figuran en el 
por el Ministerio de Minas y Petróleos y por las memorial de aviso. respectivo. 
Secciones Técnica y Jurídica de dicho Ministe- "Los referidos lindei"os de 1826 se han conser-
rio", para lo 'cual razona así: - vado hasta el presente; esos linderos son arcifi-

. "Consta en la diligencia de fecha 4 de abril nios formados por cerros inconfundibles; las fin
de 1826' que el Alcalde 2Q Municipal de Honda y cas colindantes conservan casi en su totalidad los· 
los per:itos nombrados reconocieron los linderos de mismos nombres, como también ef globo de Lui
la finca Hamada ''Luisa", linderos que son arcifi- sa, que hoy constituyen casi en su totalidad la ha
nios pues están formados por cerros casi en su to- 1 cienda de ''El Triunfo"; lo cual establece clara
talidad, y son los mismos de la actual finca. ''El. mente la determinación precisa del globo avisa
Triunfo", pero aumentada por la agregación que do, a lci cual debe agregarse que en los títulos co
se le hizo de lbs lotes denominados ''Flor Colora- rrespondientes se incluyen los mismos linderos y 
da" y "Mesa de Carrasquilla", y' los lotes que hi- que exist~ una cadená completa desde esa fecha 
cieron parte de la finca llamada "El Potrero", y hasta el presente". 
que son "Buenos Aires", ''Avildez", '·'La Mesa", Dice luego el.apoderado de la Compañía avisan
"El Espino" y "El Rpdeo". En efecto: en la referi- te que "aun cuando en este juicio no se haya pre
rla diligencia parten del potrero de Las Escale- sentado la copia de la merced, otorgada por la Co
ras, que conserva el mismo nombre, según apare- rona Española, o del título originario por el cual 
ce en el plano presentado con el aviso, y que esas tierras salieron del patrimonio del Estado, 
eolinda con la antigua hacienda de Cuculumá, lue- sin embargo no puede afirmarse que por ese solo 

o 
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hecho el subsuelo de la finca "El Triunfo" es na
cional, porque existen situaciones jurídicas espe
ciales que determinan la _propiedad particular de 
ese subsuelo ya sea por ministerio de la misma 
ley, o por justa prescripción y e4plotación econó
mica". y expresa más adelante que la propiedad . 
·privada del petróleo tiene su origen en la legisla-

• ción de_ los 'antiguos Estados Soberanos; que de 
acuerdo con las Constituciones de 1858 y 1863, la 
N ación sólo se reser.vó las minas de esmeralda y 
de sal gema, pudiendo los Estados disponer -libre
mente de las otras minas; que el Estado SÓberan_o 
del Tolima, al adoptar el Código de Fomento de 
Cundinamarca en 1861 y mantenerlo en ·vigencia 
por leyes posteriores, únicamente se reservó para_ 
sí, de esas otras minas, las de piedras preciosas y 
las de meta-les de todas clases, en tanto que cedió 
las restantes a los dueños de la superficie del te
rreno, entre ellas las de petróleo; y que p_or ende, 
quienes eran dueños del suelo en el Estado ·sobe
rano del Tolima en 1861, adquirieron la propiedad 
del petróleo subyacente, en virtud de la expresa
da cesión. Des'pués de lo cual, el apoderado de la 

. Compañía remata así esta parte de s~ argumenta
ción: 

"En estos autos está plenamente demostrado, 
con los títulos respectivos, que ya en el año de 
1861, y aún con anterioridad a 1821, estas tierras 
(las de El Triunfo). estaban apropiadas, pues las 
tierras de ·'Luisa' pert~necían en 1861 a Camilo 
Palomares y Manuel Torrijos y en 1821 a .Diego de 

· Rivera y Carrasquilla, cuyos herederos las ven
dieron en 1826 a Manuel Anto_nio ArrJ.lbla; las tie
rras de "Flor Colorada" eran en 1858 de Ios men
cionados Camilo Palomares y Manuel Torrijos y 
en 1824 de Manuel Rubín de Celis, y el lote de 
"El Potrero de El Rincón", de! cual hicieron pár
te los lote_s de Avilez, La Moya, El Espino, Jua
nanbú y Buenos Aires; pertenecieron en 1861 a 
los herederos de Manuela Bocanegra y en 1821 al 
presbítero José Antonio Guerra y antes habían 
sido de propiedad de Miguel y Fernando Zerrato, 
y las de "Mesa de Carrasquilla" eran en 1861 de 
Gabriel Herrera y en 1821 de José cÍe Guerra y 
antes de Diego de Rivera y Carrasquilla. 

·"He citado además el' año de 1821 como época 
de apropiación de es'tas tierras, porque si ·no bas
tara la demostración referente al año de 1861, en
tonces quedaría acreditada esa propiedad· confor
me al artículo 49 de ·la ley 200 de 1936, por cuanto 
se trata de establecer únicamente la propiedad 
t~rritorial superficiaria, y <;lemostrado como está 
este. hecho, entonces tiene aplicación la cesión he
cha a favor de los propietarios en 1861 por ministe-

rio de la ley, y por consiguiente se consolidó la pro-· 
piedad del suelo y del subsuelo en cabeza de di
chos propietarios. Al enajenar éstos y sus suceso
res la propiedad de los inmuebl~s nombrados, 
traspasaron suelo y subsuelo hasta llegar al ac
tual dueño señor Hywel Stanford Hughes, quien 
adquirió la propiedad tanto en el suelo como en 
el subsuelo. El Estado no ha readquirido el domi
nio sóbre las minas de que se desprendió en 1858, 

· y por tanto el propietario nombrado tiene. la ple
na propiedad del suelo y del subsuelo, con exclu
sión de cualquier otro derecho, inclusive de la 
Nación". . 

Finalmente, el señor apoderado de la Shell ha
ce referencia a sucesivos actos de explotación e
conómica en -las tierras del aviso con anterioridad 
al año de 1873, conforme a ,varias de las escritu
ras presentadas. Y concluye sobre este punto en 
los siguientes términos: 

''Estos diversos actos de explotación económi
ca q~e he mencionado constituyen una posesión 
real y efectiva de los respectivos predios cultiva
dos, por lo menos desde 1779 hasta el año de 1873, 
o sea en un lapso .de noventa y cuatro años, pose
sión que sirve de fundamento a· una justa pres
cripción frerrte al Estado, en virtud de la cual las 
tierras materia de este aviso salieron del patrimo
nio de la Nación, tanto en el suelo como en el sub
suelo, y pasaron a poder de los respectivos posee
dores, al tenor de la Cédula de San Idelfonso de 
1780, la ley de 13 de octubre de f821, la ley de 1843 
y la ley .70 de 1866; reconocimiento que hoy co
rresponde hacer a esa H. Corte Suprema, confor
me a la doctrina sustentada por esta misma cor
poración. La referida explotación económica se hi· 
zo en los lotes que integran la finca materia del 
aviso, y por medio de cultivos, sementeras, pas- · 
tos, casas de habitación, el sostenimiento de gana
dos en dichas tierras, de una manera contínua, . 
quieta y pacífica por un lapso de noventa y cua
tro años". 

JLa 'tesis del representante de la Nación 

En su alegato ante la Corte, el señor-Procurador 
Delegado en lo Civi-l se extiende en algunas con-· 
sideraciones sobre la legislación colonial y ~nte

rior· a 1873 en materia de tierras; y después de 
citar. el ordinal 39 del artículo 5Ó del Código de 
Fomento de Cundinamarca, que estuvo vigente en 
el Estado Soberano del Tolima, ·agrega en rela
ción con los argumentos que de esta legislación 
deduce el seño:r; apoderado de la contraparte: 

''Para interpretar el citado numeral del artícu-
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lo 50 y para darle su verdadero alcance, hay que 
relacionarlo necesariamente con el artículó 7o de 
la ley 160 de 1936, pues interpretarlo aisladamen
te podría llevar a conclusiones contrarias a lo es
tablecido por esta última disposición. 

"El artículo de la ley 160 establece que para 
obtener éxito ~n el aviso dado sobre la base de 
que el petróleo es de propiedad privada, hay que 
presentar 'el título emanado del Estado con ante
rioridad al 28 octubre de 1873, o a falta de éste, 
los documentos públicos de origen oficial emana
dos de autoridad COJ:11petente que acrediten su 
existencia". Lo que ésto significa es gue en ma
teria de petróleos no basta la demostración de que 
se es propietario del suelo. por cualquier título, 
sino que es necesario que se demuestre que hubo 
adjudicación por parte del Estado, ya se trate del 
Estado-Confederación~ para referirse al punto de 
vista sostenido por el actor ya se trate del Estado
Confederado. En otras palabras: para que la tesis 
sostenida por' el señor apoderado de la Compañía 
fuera aceptable, sería necesario que se hubiera 
demostrado que el particular tenía título de ad
judicación originario o que el Estado Soberano 
del Tolima se le había he!cho en la época en que 
pudo hacerlo. De aceptar la tesis del actor, se lle
garía a la conclusión de que solamente sería pe
tróleo de propiedad nacional el que se hallara en 
terrenos baldíos adjudicados con posterioridad al 
28 de octubre de 1873 y sobraría todél la discusión 
que desde hace años viene presentándose sobre 
estas cuestiones, ya que precisamente antes de esa 
fecha no había reserva alguna del subsuelo". 

De otra parte, el señor Agente del Ministerio 
Público se expresa en estos términos, en cuanto 

, a los actos de explotación econqmica alegados por 
el apoderado de la Compañía av~sante, como fun
damento de una justa prescripción frente al Esta
do antes de 1873: 

''Como punto de partida absolutamente necesa
rio en el estudio de esta cuestión, hay que com
probar si los terrenos sobre qu~ versa el aviso 
están identificados en forma que no afrezca du
·das, con las tierras sobre las cuales se efectuaron 
,aquellos actos de dominio y posesión de que ha
blan los titulas presentados y a los cuales se re
fiere el actor, con tanta mayor razón cuanto que 
la finca actualmente llamada 'El Triunfo' fue for
mada con el transcurso del tiempo por la agrega
ción de diversos globos de terreno de diferente · 
procedencia, es decir, la finca sobre la cual se dá 
el avi¡¡o no es la misma a la cual se refieren los 
documentos que obran en el expediente sino que 
se fue formando poco a poco. 

"Para la determinación del terreno y para sa
car conclusiones ciertas sobr~ su identidad, hay 
que acudir necesariamente a lo que haya dicho 
la Sección Técnica del Ministerio y, en esta mate
ria, los conceptos emitidos por ella hay que acep
tarlos, a menos que en el término probatorio, por 
medio de pruebas de carácter técnico, se haya de
mostrado que las conclusiones del Servicio Téc
nico del Ministerio estaban erradas, bien por erró
nea apreciación. de los hechos o por falta de otras 
pruebas que después fueron allegadas a los autos. 

"En el cuaderno de pruebas de la Compañía no 
aparece prueba. alguna de carácter técnico, enca
minada a desvirtuar o rectificar las conclusiones 
del servi~io Técnico del Ministerio, pues en él sólo 
obran, copias de nuevos documentos que en nada 
varían el contenido del ·estudio hecho por aquél. 
Así, pues., se impone la necesidad de-darle el va
lor de plena prueba técnica a esas conclusiones. 
Va a 'verse cuáles son: 

''Como los documentos presentados se refieren 
a los diversos globos de tierra que, se, dice, vinie
ron a formar la finca que hoy se llama '·'El Triun
fo", el Servicio Técnico del Ministerio se vió pre
cisado a hacer el estudiq separado de cada tino 
y a sacar conclusiones parciales: se sostiene que 
esa finca se encuentra formada por los siguientes 
predios: "Luisa", "Flor Colorada" o "El Triunfo", 
"Loma del Cura!" o ·"Cura!'', "La Moya", "Potre
ro de Avile~", ''Mesa de Carrasquilla o El Rodeo", 
"Potrero de Buenos Aires" y "El ·Espino" o ''Jua
nambú", pero no hay medio de afirmar categóri
camente que ello sea así, como va a verse: 

"Los documentos números 26, 25 y 24 se refie
ren precisamente a la finca llamada "Luisa'; en 
los demás documentos. se habla de unos y otros 
potreros; pero respecto d.e todos, las conclusiones 
del Servicio Técnico son las· mismas: que del es
tudio de los linderos parciales que en ellos figu
ran, no puede deducirse con certeza que el con
junto de las fincas a que se refieren forme exacta
mente la misma sobre que versa el aviso, lo cual 
cobra mayor fuerza si se tiene en cuenta que fue 
sólo a partir del año· de 1846 cuando apareció pa
ra las finca's "Luisa" y ''Flor Colorada" el npm
bre de ''El Triunfo". 

"De ahí que el Ministerio en la Resolución por la 
cual se ordenó pasar el expediente a la Corte, se 
expresa así: 

"Y si, por· otra parte, se considera que muchos 
·de los linderos que aparecen en ·las escrituras an~ 
teríores a 1821 son de vaguedad inmensa que no 
suministran base 'seria para saber nada de las tie
rras que fueron objeto de aquellas ventas antíqu5-



simas, ni menos para deducir que sean las mismas 
a que se contrae el aviso, entonces surge más evi
denté todavía la necesidad de rechazar las preten
siones de dominio que se alegan. 

''Las deficiencias anotadas por la Sección Téc
nica en su informe del nueve de ·los corrientes so
bre la defectuosa determ'inación del terreno que 
es materia del aviso dan una base más de apoyo 
para urí'a providencia de rechazo, porque no se ·ha 
cumplido en forma aceptable con el requisito se
ñalado en el inciso 39 del artículo 79 de la ·ley 160 
de 1936". 

Esta situación contemplada por la Procuraduría 
y por el Ministerio no ha cambiado hasta hoy, de 
manera que aún puede afirmarse que subsiste la 
indeterminación del terreno del aviso, en reláción 
con los terrenos de que tratan los documentos an
tiguos presentac!os. 

"Siendo' ésto así, existe uria completa imposibi
lidad de analizar lo referente a la explotación e.
conómica para deducir si- se ha consumado la jus
ta prescripción, ya que no hay elementos proba
torios que respalden la afirmacióp. que habría de 
hacerse; de que los actos de dominio y, posesión 
que pÚeden aparecer respecto de esas diferentes 
tierras, cobijan los terrenos sobre los cuales se ha 
dado el aviso. Completamente distinta sería la si
tuación si en el expediente se hubiera demostrado 
una de dos cosas: o que la finca hoy denominada 
''El Triunfo" es exactamente ig~al a alguna de a
quéllas respecto de las cüales se1 produjeron actos 
de dominio y posesión; lo cual ho es posible si se 
acepta que ella fue formada lentamente por agre-. 
gación de predios distintqp, o que al resumir, por 
así decirlo, los linderos de los diferentes predios 
_de la finca "El Triunfo" coinciden exactamente 
con aquel resumen. Pero como precísamente en 
este punto hay una completa vaguedad, no puede 
entrarse a ana,lizar esos actos de dominio y pose
sión". 

Consideraciones de la Corte 

De acuerdo con el aviso de Ta Shell, la hacienda 
"El Triunfo" allí determinada está compuesta por 
varios globos de terrenos\)todos los cuales llegaron 
a ser de propiedad del señor Hywel Stanford Hu
ghes,_ en cuyos títulos de adquisición aparecen 1os 
siguientes linderos: 

Globo "!Luisa": "Por la parte del sur, las· tie
rras de'lominadas 'El Llano de Hidalgo' que perte
ne--ía~- a los señores Escandones en un tiempo, hoy 
a los señores Francisco Vargas Hermanos; por el 
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occidente, con el llano de 'La Fragua' (atrás de 
Garrapata) que pertenecía a don Francisco Por
tela y hoy al señor William D. Powles; el mismo 
en retroceso para. el norte, linda con el potrero 
nombrado Lumbí que era de la pertenencia del fi
nado José María de la Guardia, hoy del señor Her
bert O. Wheeler. Conc1uído el señalamiento de los 
Ilnderos por la parte del norte, siguen lós de la 
parte de oriente, que son: Desde 'Calzón de Oro' 
hasta encontrar en el .potrero de· "Las Escaleras" 
que hacia arriba lindan con parte del llano de 
"Hidalgo"; hacia abajó con las tierras que llaman 
de la quebrada 'Pueblo Viejo" que en un tiempo 
fueron de un tal Patricio Gutiérrez, hoy pertene
cen a los señm:;es Manuél A.·Ferreira y Rafael Ca
macho; por el·norte, y dejando a un lado 'Buenos 
Aires', lindando por aquella parte, es·decir, la del
norte, con el potrero de 'Coloma' que pertenecía 
al finado Presbítero José· Antonio Guerra y hoy 
al señor Luis Felipe García, de cuyo sitio a regre
so del cerro de 'Pedregal', hasta dar con la que
brada de 'El 'Potrero', siguíendo h"asta donde de
semboca en la quebrada 'Seca', que es lindero 
que divid·e las mencionadas tierras de 'Luisa' de 
las del expresado señor García p.or aquella parte, 
y tomando después 'Quebrada Seca' derecho has
ta encontrar a mano izquierda la boca de la que
brada que llaman 'La Paila', que está cegada has
ta su nac'imiento que es en la altura de 'Calzón de 
Oro', en donde cierra y termina el cordón de -lin
deros de dichas tierras de 'Luisa', colindando el· 
terrado de la citada quebrada de 'La Paila' con 
las tierras nombradas 'La Flor Colorada', que .an
teriormente· pertenecían al finado Pedro Arango, 
quien las vendió al íia<:•u.J José M&ría Toro". 
Globo "lFlor Colorada": "Desde la quebrada zan

ja honda que llaman de 'La PaHa' por la cima del 
cerro para abajo hasta dar con otra zanja que baja 
del cerro que se denomina 'La Salada'; ésta abajo, 
pasta desembocar en la. quebrada 'Seca'; aguas a-

-rriba de 1~ quebrada Seca hasta dar a la boca de 
la quebrada o zanja 'La Paila', frente a la boca 
de la de 'Lumbí', primer lindero". 

Globo "!El Coral" o "!Loma del Cural'': 'Desde 
una .zanja llamad~ también "'El Cural' en direc
ción al terreno ·de 'Coloma' que fue de propiedad 
de Andrés Lamprea, después del señor Cesáreo 
Valdés y hoy P,el señor Luis Felipe García, que 
queda hacia el. norte; por el sur y ·occidente, con 
la quebrada 'Castañal'; y por el oriente, con la 
quebrada de 'Lumbí' .. Estas son las quebradas qúe 
más -se aproximan a dicho terreno de 'El Cural' y 
que lo dividen de 'Luisa'·,_ 
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Globo 'lLa Moya': "Partiendo de la boca de la 
zanja 'El Purgatorio' en la quebrada de Bemal, 
esta quebrada abajo hasta su confluencia en Que-

. bradaseca; ésta arriba hasta encontrar la boca de !a 
quebrada de 'El Potrero'; ésta arriba, por el filo de 
la barranca, y por este mismo filo al norte, hasta el 
punto donde se forma la Vega de 'Abelardo', y si
guiendo siempre el I'nismo filo, en dirección recta 
hacia el norte, hasta tocar con un cerco de talan
quera que está al concluír la barranca que viene 
a formar la Vega mencionada; por .aquel cerco, 
en línea recta, hasta la barranca que forma la 
parie baja que denominan 'Cañón de Juananbú1 ; y 
el -13orde de esta barranca, siempre en dirección 
al norte, hasta saiir a la boca de la za.J?.ja 'El Pur
gatorio' en la quebrada de Berna!, primer linde
ro''. 

Globo 'JP'otrero de Avilez": ''Desde la puerta de 
golpe que sirvió de punto de p¡¡rtida en el lote 
número primero de la indicada partición (de los 
bienes de· la sociedad Vanegas e Hijos), la misma 
.cerca arriba (de alambre') hasta encontrar el ce
rro de Tambor; éste abajo, hasta enfrentar con 
la cerca de alambre del potrero de La Laguna; 
esta cerca en dirección al sur, hasta encontrar él 
lindero de la Mesa de la Moya; siguiendo este lin
dero, hasta encontrar la cerca que divide el potre
ro de 'Buenos Aires'; ésta al occidente, hasta en
contrar la.zanja de Godoy; esta zanja arriba has
ta el filo ciel cerro de. Tambor; este filo en direc- . 
ción próximamente al noreste, hasta encontrar el 
nacimiento de la zanja del Purgatorio; y esta zan
ja abajo hasta su desembocadura en la qu~brada 
de Berna!''. 

Globo "Mesa de Carrasquillla": 'Desde la zanja 
del paso del ganado línea recta al paraje o boque
rón para bajar a 'Las Cruces', de propiedad del 
señor Henry Hallan, ¡;alindando .con las tierras de
nominadas 'Mesa qe Chirirí o Mamones'; desde 
el boquerón para bajar a las Cruces por el filete 
de 'La Mesa de Carrasquilla'; filete abajo hasta 
enfrentar y caer a los peñones del Charco de 'La 
Capilla' en la quebrada de Berna!; por esta que
brada abajo, hasta desemboc~r en Quebradaseca; 
y ésta abajo hasta el zanjón del paso del ganado". 

Gl!.ob® 'JP'ob.'ero de Buenos Aires': "Desde la 
boca de la quebrada del Potrero hacia arriba, has
ta encontrar la boca de la zanja 'Godoy'; ésta arri
ba hasta la cerca que separa este potrero del 'Jar
dín' o 'Avilez'; esta cerca en dirección al oriente 
hasta encontrar la barranca que la separa de 'La 

Mesa: de La Moya'; el filo de esta barranca arriba 
hasta encontrar la boca Üe la quebrada del potre
ro, primer lindero". 

Globo "JEI lEspino" o ".VuananbiiÍl": ·'Desde el 
punto donde tiene hoy la volada en la quebrada 
de Berna! el señor Henry Hallan en el terreno de 
'Las Cruces', antes del finado Cristian Dans, lí
nea recta ·a la cúspide del cerro nombrado Chirirí; 
siguiendo por el filo de este cerro hacia el sur, 
h~sta encontrar el nacimiento de la zanja 'Purga
torio', .ésta abajo hasta encontrar la quebrada de 
'Berna!'; 'ésta aguas arfiba hasta dar con la vola
la del señor Henry Hamm, primer líndero". 

Se han transcrito los linderos de los varios te
rrenos adquiridos por el señor Hywel Stanford 
Hughes (es'critura número 123 de 7 de abril de 
1916 de la Notaría 21J. de Honda y escritura nú
mero 163 de 29 de marzo de HH9 de la misma 
Notaría), para que se vea cómo, a la sola com
paración de tales linderos con los de la fi:nca "El 

-Triunfo" descritos en el aviso de la Shell, nó es 
posible saber a ciencia cierta si aquellos distin
tos terrenos integran efectivamente dicha finca .. 
Pu_ede q~e ello sea así; mas el punto ni ·siquiera 
se aclara con el plano acompañado al aviso, como 
lo anotó oportunamente la Sección Técn5ca del 
Ministerio de Minas y Petróleos, al expresar du- · 
rante la tramitación administrativa del mismo: 

"Dice el avisan te eh el aparte b) del memo
rial que la finca objeto del aviso está formada 
por seis globos de terreno cuyos nombres índica 
allí. En el plano han debido indicarse esj;os glo
bos separadamente ptlra facilitar el examen de 
sus linderos y en general de la documentación. 
Vimos ya atrás que el globo ,de terreno denomi
nado 'El Potrero', a que se refiere el documento 
(se trata dél número 59-A), está formado por va
rios predios, pero su localización se dificulta sin 
detallarlos en el plano". 

Y más adelante agregó la Sección Técnica, en 
el resumen de su informe al Ministerio: 

~'e) El plano topográfico presentado está de 
acuerdo con los linqeros indicados en el memo
rial de aviso, pero con Jos demás do¡::umentos que 
se acompañan . no es posible conceptuar que la 
propiedad cuyo perímetro en él se indica emanó 
del Estado. 

''d) Tampoco es posible con los mismos docu
mentos determinar con precisión el terreno de 
que se trata, por el aspecto de la procedencia del 
Estado". 

Pero además de las anteriores observaciones de 
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. 1a · Sección Técnica del Ministerio, contribuye 
'también a la indeterminación de la finga la cir
cunstancia de que en el plé\flo del aviso figuran 
las tierras de Caimita! y Tambor como lindero 
norte o ·noroeste del globo llamado "Luisa", no 
obstante que e-/1. los títulos de este globo, inclu
yendo la diligencia de reconocimiento de linde
ros de 4 de abril de 1826 (fs. 24 a o 24 del cua
derno número' 2) no se mencionan aquellas tie
rras. En realidad, según los títulos, todo parece 
indicar que el globo de ''Luisa" debe tener como 
límite noroeste el potrero de "Lumbí", pues en 
ellos, después de relacionarse los linderos del sur 
y del oeste, los últimos· de .Jos cuales, son el llano 
de ~'La Fragua" (atrás de' Garrapata), se agrega: 
"el mismo en retroceso para el. norte, linda con 
el potrero nombrado ''Lumbí', el cual se dice era 
en 1826 del señor Ignacio Camacho. Sin embar
go, en el plano del aviso aparece 'Lumbí' como 

'límite sur de las tierras de 'Luisa"'. 

Por lo demás, dentro del juicio ante la Corte 
no se practicó ninguna. prueba encaminada a pre
cisar objetiv:llillfnte la determinación de la finca 
"El. Triunfo", 'a pesar de que ya el Ministerio 
había considerado insuficiente el plano del avi
so; lo cua:l hace que, subsistiendo como subsiste 
la itJ.déterminación anotada, resulte innecesario 
entrar al estudio de los actos de explotación eco
nómica anteriores a 1873 y· alegados como título 
de justa prescripción por el apoderado de la Shell. 

Con todo, respecto de las restantes afgumen
taciones del expresado apoderado, ·relacionadas 
con la legis1ación del Estado Soberano del Toli
ma y con lo dispuesto po~r la ley 200 de 1936, es 
pertinente reafirmar aquí lo dicho ya por esta 
Sala en sentencia de fecha cinco de mayo de mil 

.novecientos cuarenta y nueve, en un caso en que 
se formularon idéilticas alegaciones: 

''Reconoce la Corte que la actual propiedad pri
vada del petróleo tiene su primitiva fuente u ori
gen en la legislación de los antiguos Estados So
beranos,. en c·uanto éstos . cedieron a los dueños 

. del terreno ciertas minas, in.clusive las de petró
leo, antes de la reserva de'! Código Fiscal de 1873. 
Lo que no puede aceptar es el .sentido que a esa 
cesión le da ·el señor apoderado de la Shell, por
que se opone a su natural alc~nce y al que .Je ha 
dado el mismo legislador en el año de 1936. 

''No podían ser dueños de un terreno, para los 
efectos de la •cesión hecha por los Estados Sobe
ranos, quienes ostentaban en su favor simples 

o títulos traslaticios entre 'particulares, si ese te
rreno no había salido del dominio' de la Nación 
por. cualqui~r medio legal. Así lo entendió la Cor
te en el propio fallo de 26 de agosto de 1921 que 
cita el apoderado de la Shell, en . el siguiente 
aparte: 

'' 'Se dice también que l:iajo el régimen fede
ral la Nación no podía legislar 'libremente sobre 
las minas que estuvieran en los terrenos baldío¡; 
de su propiedad. Aún en este supuesto, el estudi~ · 
del artículo 1126 del Código Fiscal Nacional en 
relación· con las leyes locales de ·los Estados, de
muestra que no existe conflicto en lo que atañe 
a las minas distintas de las de piedras preciosas 
y las de metales, ya que aqué!los reconocieron 
al dueño del suelo la propiedad de esas minas, y 
dueña del suelo era la Nac;ón con respecto a los 
báldíos no cedidos a particulares por adjudica
ciones o por leyes especiales'. 

"Además, acorde con la ·anterior interpretación 
y con·la que prevaleció en las encuestas y deba
tes, que precedieron a la ley del petróleo -la 37 
de 1931- hoy es~ punto está definido claramente 
por el artículo 10 de. la léy 160 de 1936, qu'e dice: 

" 'Es de propiedad particular el petróleo que se 
encuentre en terrenos que salieron legalmente 
del patrimon'io naéional con anterioridad al 28 de 
octubre de 1873, y que no hayan sido recuperadas 
por la N ación por nulidad, caducidad, resolución 
o por cualquier r;¡tra causa legal. Son también de 
propiedad particular los petróleos adjudicados le
galmente como riünas durante la vigencia del ar
tículo 112 de la Ley 110 de 1912, bastandó en este 
último caso para los efectos de los inCisos 1 Q y 2Q 
del artícu~o 69 de la presente ley, presentar el 
título de adjudicación expedido por autoridad 
competente durante la vigencia del citado artícu
lo del Código Fiscal'. -

''No sobra agregar, en cuanto a. las tradiciones 
de dominio anteriores al 11 de octubre de 1821, 
a que se refiere el ¡¡eñor apoderado de la Shell, 

, que de acuerdo con la Ley 200 de 1936 esos títu
los no podrían tener ninguna incidencia sobre la 
propiedad del petróleo, por haberlo dispuesto así 
el artículo 5° de la misma ley. y es que al reco
nocerles 'valor, la Ley 20Q de 1936, a los títulos tras
laticios de dominio entre particulares anteriores 
al ~1 de octubre de 1821, respecto del Estado, 
hizo expresamente la salvedad de que esas dispo
~iciones no se aplicarían en lo tocánte al subsue
lo". (GACETA JUDICIAL, Tomo LXVI: números 
2073-2074, págs. 306 a 312). , 



FALLO: 

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, DECLARA que no es 
fundada ,¡a pretensión de la Compañía de Petró
leo Shell de Colombia, concesionaria del señor 
Hywel Stanford Hughes, de efectuar exploracio
nes de perforación con taladro en la finca llama
da ''El Triunfo", 'situada en el Municipio de Hon
da, del Departamento . del Tolima, por los linde-

•. 

ros que aparecen en el aviso dado por aquella 
Compañía al Ministerio de Minas y Petróleos y 
fr.anscritos al comienzo de esta providencia. 

· Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y· devuélvJl'>e el expediente 
al Ministerio de Minas y Petróleos. 

,. o 

Rafael !Leiva Chany. - !Luis A. IFiórez.-Aguns
tín .Gómez JI>rada.·-ILuñs -Rafael Robles. - Jorge 
García Merlano, Secretario. 
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IllECUSACWN DE UN MAGliS'll'lRADO p·o.IR DEMORAS EN LA DlECISiON DE UN. NlE
GOCW.-AJLCANCJE DE LA JEXP.IRJES][ON lFUEJRZA · MAYO .IR ·O CASO lFO.IR'Jl'U]['Jl'O 

. CON'll'JEN][DA EN EL AJR'Jl'][CU~O ¡o DEJL DECRETO 3346 DE 1950 

Aunque en el artículo 1• del Decreto-ley 
3346 de 1950 se ha previf!.to como medio exo
nerativo· la demora por FUERZA MAYOR ·o 
CASO FORTUITO, estima la Corte que tales . 
términos no se han empleado en su sehtido 
propio y tradic'¡onal, que la Ley 95 de 1890. de
fine como "el imprevisto a que no es pos'ible 
resistir, como un naufragio, un terremoto, el 

' apresamiento de· enemigos, los actos de auto
ridad ejercidos por un funcionario público, 
etc." Y ello porque el artículo 2Q del Decreto 
en referencia, así como otros Decretos poste
riores relacionados con la materia,. indican 
cuál es el alcance que a aquella causal de, re
cusación ha de darse. 

DÍce el artículo 2Q del Decreto 3346, en efec
to, que en la provisión de los cargos de Ma
gistrados, Consejeros de Estado; Jueces, AgGn
tes del Ministerio Público y subalternos reS.: 
pectivos ,deberá prescindirse... de las perso
nas "que. hayan incurrido en DEMORAS IN
J4STIFICADAS en el trá.mite o decisión de 
los procesos a que se refiere el artfculo 19 de 
este Decreto si en ellos se hallan actualmente 
vencidos los términos para actuar''- Y a su 
turno, el numeral 2Q del Decreto-ley 3665 de 
1950, sobre sanciones disciplinarias a los Ma
gistrados, ~Ueces o Agentes del Ministerio Pú
blico, establece como causal para imponerlas 
"LA OMISION O RETARDO INJUSTIFICA-

. DOS en el despacho de los asuntos a su cargo". 

Así las cosas, es indudable para la Cort~ 
que, de ·acuerdo cqn ·el sentido dé-1 artfculo 19 
del Decreto 3346, los. Magistrados o Jueces re
cusados por motivos de demora, bien pueden 

.exonerarse de la imputación si esa demora se 
encuentra razonablemente justificada.'· 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, veintiuno f-21) de enero de 
mil n9vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Rafael Robles) 
16--GACETA 

En escrito de 8 de Íl.Óviembre d~l año pasado, Y 
en relación con el juicio ordinario, 'sobre petróleos 
seguido contra la Nación .por el General Jorge Mar
tínez •L., el .apoderado de éste recusó' al Magistra
do ponente doctor Rafael Leiva Charry, con funda
mento· en 'que había dejado vencer los términos le
gales sin presentar al estudio de la Sala. el cor~s-

- pondiente proyecto de fallo .. El peticionario ~legó 
la causal prevista por' el artículo 19 del Decreto
ley número 3346 de 1950. 

Tal escrito o memorial de recusaéión· se puso en 
conocimient-o· del Jloctor Leyva Charry, quien rin
dió el siguiénte" informe, dirigido ál Magistrado 
s~stanciador del incidente: . 

"19 Es verdad, y ello aparece establecido con la 
constancia de la Secretaría, . que el expediente de 
tal juicio ordinario y no breve y sumario como lo 
da a entender el apoderado doctor Estrada,. entró 
a mi Despacho para sentenc~a el 27 de mayo del 
presente año. 

"29 ... Tanto a usted como a los demás Magistra
dos que integran esta Sala les consta que la casi 
totalidad de los proyectos' de fallo son llevados a 
~lla para su discusión sin. la constimcia . de haber 
sido registrados •previamente, porque todavía no se 
ha d:i:do el caso de que en tales discusione~ de pro
yectos se hayan agotado _los trámites legales seña
lados a la Sala para darles evasión. Ello explfca 
que el proyecto e·n el negocio .en referénda no hu
biése sido registrado antes, como tampoco lo' había 
sido ·otro referente ál ordinario de reivindicación 
propuesto por Z~il~ Ro~a vda. de Iiisignares, tam~ 
lÍién contra la Nación, que registré' al día siguien
te hábil de haber inscrito el anterior. 

"Por lo "demás, estoy en capacidad· de acreditar 
cuál ha "sido el r~ndimiento de la plaza a mi cargo 
en este último· trimestre y no ·obstante mis que
brantos de salud, si· el· señor Magistrado estima ne-

• ~ . J • 

cesar~o abrir este incidente a pruebas". 
Después prosiguiós.é la act~+ación con la prácti

ca de algunas pruebas, entre' otras ·:mi informe ren-. 
di do por el señor Secretario de ·la· 1 Sala,- según el 
cual el Magistrado doctor Leiva Charry, sin con
tar las providencias 'de mera sustanciación o trá-
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mite, despa~hó los siguientes asuntos entre el 27 de de acuerdo con el sentido del artículo lQ del De
mayo y el lQ de diciembre del año pasado: 6 autos creto 3346, los Magistrados o Jueces recu~ados por 
interlocutorios que llevan su sola firma; 5 sen ten- motivos de· demora, bien pueden exonerarse de la 
cias Y 8 autos interlocutorios de fondo, todos· die-~ ·imputación si esa demora se encuentra razonable
tados por la Sala con ponencia suya; y 3 proyec- :r. mente. justificada. 
tos de sentencia registrados y pendientes de la de
cisión corresu>ondiente. Además, el Secretario Ge
neral de la Corte informó que el doctor Leiva Cha
rry, e·n el m~smo per~odo ~ntes mencionado, regis
tró un proyecto de senten<!ia de Sala Plena con fe~ 

· cha 4 de no.viembre, en negocio que fue fallado el 
20 de dicho. mes. 

De esta suerte, llegad.o ya el momento de resol
ver, Se consi1e1·a: 

Según el artículo 19 del D~creto-ley 334)1 de 1950, 
puede ser recusado el funcionario judicial, de lo 
contencioso-administrativo o del· trabajo "que deje 
vencer, sin actuar, los término¡s q.ue .la ley le se
ñala al efecto, a menos .que 'la .demora se deba a 
fuerza mayor o caso fortuito". Pero aunque se ha 
previsto como medio exonerativo · la demora po1· 
fnerza mayor o caso fo1·tuito, estima la Corte que 
tales términos no se han empleado en su sentido 
propio y tradicional, que la ley 95 de 1890 define 
como "el imprevisto a que no es posible resistir, 
como un .naufragio, un terremoto, el apresamiento 
de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por 
un funcionario públic~, etc." Y ello .porque el ar
tículo 29 del Decreto en referencia, así como otros 
Decretos posteriores relacionados con la materia, 
indican· cuál es el alcance que a aquella· causal de 
recusaCión Iba de darse. 

Dice el artículo 29 del Decreto 3346, en .efecto, 
que en lac:Provisión de los cargos de Magistrados, 
Consejeros de Estado, Jueces, Agentes del Mi:iüs
terio Público y subalternos ~·espectivos deberá pres
cindirse ... ·de las personas "que hayan incurrido 
en d-emoras injustificadas en el trámite o decisión 
de los procesos a que se refiere el ~tículo 1 Q de 
este Decreto .. si en ellos se ·hallan actualmente ven
cidos los términos para actuar". Y a su turno, el 
numeral 21? del artículo 21? del Decreto-ley 3665 de 
1950, sobre sanciones disciplin.arias a .los Magistra
dos, Jueces o Agentes del Minü:¡terio Público, esta
blece como cau,sal para .imponerlas "la o1hisión o 
reta1·do injustificado en el despacho de los asun
tos a su ·call'go". 

Así ·las ·cosas, es indudable para la Corte que, 

Ahora bien, a partir de la fecha en que ·enti'Ó 
para fallo el negocio del General Mattínez L., el 

. Magistrado doctor Leivá Charry despachó en el 
.curso de seis meses 23 asuntos ·(autos interlocuto

. ,rios de fondo, sentencias y proyectos de fallo), lo 
· que da un promedio de más de tres por mes; · nú
,mero éste de asuntos que, dada la gran responsa
bilidad con que debe proceder la más alta corpora
,ción de justicia, es bastante para justificar, a jui
cio ·de la Sala, la demora que ha dado base a la 
.recusación de que se trata. 

.No puede hablarse en este caso de falta de ac
.tiyidad del Magistrado doctor Leiva Charry, pues 
como se ha visto su rendimientd ha sido satisfac
torio, a pesar de que ha sufrido algunos quebran
tos de_salud, como lo atestiguan en autos distin
guidos médicos (fs. 1 a 4 del cuaderno número 2), 

-l' como les consta personalmente a los suscritos 
,J»;agistrados. 

Por Jo demás, el General Martínez L. no se ha 
,hecho acreedor a las costas y multa previstas en 
.eJ inciso .29 del artículo 59 del De~reto-ley 0243 de 
1951, puesto que el motivo para que su recusación 
;no prospere consiste en la justificación de que se 
1ha hablado. 

En .mérito de lo expuesto, la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Jvsticia, 

RI<~SUELVE: 

• No hay lugar a declarar separado al Magistra
do doctor Rafael LE!iv·a Charry del conocimiento 
del negocio a que se refiere la recusación del apo
derado del General Jorge Martínez L. 

é? 
Cópiese y notifíquese. 

Luis ¡;., Fl6rez. - Agustín G6mez Prada. - Luis 

Rafae.l Rob)es: -- Jorge Garc;:ía Merlano, Secretario-. 
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ACCJION ORlDINARXA lDJE QUE UNOS YACXMXJEN1'0S PJETROJLIFEROS SON lDJE 
PROPiEDAD PRXVAlDA. - NO PUJElDJEN CONJFUN])IRSE LA OPORTUNIDAD P A
RA PRJESJEN1'AR LAS PRUEBAS Y -JEL VALOR O EFICACIA ·DE LAS MJISMAS 

1.-Una cosa es la oportunidad para pre

sentar las pr.uebas y otra el valor o eficacia 
probatoria que ellas tienen. El artículo 597 del 
Código Judicial establece las o'portunidades . 
para presentar las" p'r~ebas- c~n el fin d~ que 

formen parte del proceso: haberse presentado 
con la demanda o 'la contestación, o en dili
gencias en que intervienen el j·uez y las par
tes, o dentro de los 'términos probatorios que 
la ley sef'iala o por haberse ordenado de ofi
cio cuan.do eÍ juez tenga ~sa facultad. La efi
cacia o mérito de las mismas la señala el pro
pio código, y ella depen.de de las condiciones 
de publicidad y contradicci6n que deben te
ner. Por -eso ha dicño la Corte que el citado 
·articulo 597 "no tiene la virtud de convertir 
en eficaces las pruebas· a que se refiere, si 
conforme a otros preceptos legales no deben 
apreciarse. Ese articulo permite, sencillamen. 
te, estima,r el merito de las pruébas que enu
mera, según la fuerza que tengan en las dis
posiciones legales correspondientes". (G. J., 
Tomo 50, número 1961, pág. 56). 

2.- Las ritualidades que el Código de la 
materia señala para cada una de las pruebas,. 
son de forzoso cumplimiento, como que son 
reglas imperativas y no supletorias de v~lun

tad, mudables al arbitrio de las partes. 

C~rte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
,GelJ,eraies.-Bogotá, enero veintidós de mil no
~ec~entos · cincuenta y tres. 

(Magisti"ado Ponente: Dr. Agustín Gómez Prada)· 

El Tribunal Superior de Cartagena, en senten
cia de 23 de abril de 1951, resolvió lo siguie'nte, en 
el juicio ordinario propuesto por la Compañía Ex
plotadora de Petróleos, S. A. contra la N ación: 

"lQ, Deniégase la declaración rle dominio a que 
, se refiere la primera súplica rle la demanda; y 

"2Q Absuélvese a la Nación de los cargos for
mulados en las demás súplicas". 

Co~tra dicha sentencia interpuso la parte actora 

el recurso· de apelación y, como ya se llevó a tér
mino la segunda instancia, debe proferirse el fallo 
correspondiente.· 

Peticiones de la demanda..-La Compañía mencio
nada habíá pedido del Tribunal que hiciera las si
guientes declaraciones: 

1 :;t Que es de propiedad particuhir, o sea, de .la 
Compañía demandante, el petróleo que pueda en
contrarse en el subsuelo'·de las minas denominadas 
"Diego Ignacio", "Yuca" y "Las, Tres Cármenes 
de Playa Larga", ubicadas en jurisdicción del Mu
nicipio de Lorica, del Departl}mento de Bolívar, y 

por los linderos que se indican. 
2:;1 Que el Gobierno Nacional no puede contratar 

con terceras personas, ni explorar ni explotar por 
sí o por otros, el petróleo que pueda encontrarse 
en el· subsuelo de las minas señaladas: 

3:;1 Que en el contrato que el G~bierno Nacional 
1 

pueda llegar a celebrar para la exploración y ex-
plotación de petróleos con~base en la propuesta pre
sentada al Ministerio de Minas~ y Petróleos por el 
señor Harvey M. Lytd y registrada con el número 
270, o en el contrato o contratos que el Gobierno 
Nacional llegue a celebrar con otras personas con 
base en otra u otras propuestas para expJorar y 
explotar P.et'róleos, queda excluído el 'que pueda en
contrarse en el subsuelo de dichas minas; y 

4" Que la Nación está obligada .a pagarle a la 
Compañía Explotadora de Petróleos, S. A. el valor 
del petróleo .que con base en contratos celebrados 
por el Gobierno llegue a extraerse o explotarse del 
subsuelo de las minas alinderadas en la petición 
primer¡;¡. 

Los hechos en que se apoya· la demanda son los 
que siguen, relatados sucintamente: 

El Ministerio de Minas y Petróleos, por Resolu
ción número 270, de 22 de noviembre de 1945, acep
tó !a propuesta de exploración y· explotación de pe

tróleos formulada por el señoi· Harvey M. Lytel, 
sobre un lote de terreno de 49.987.39 hectáreas de 
e:x:tensión, ubicado en los municipios de Montería 
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y Lorica, por los linderos que se señalan ~hecho 
19). 

El aviso de aceptación fue publicado en los dia
rios oficiales cuyos números y fechas se indican 
(hecho 2Q), y también se fijaron en las alcaldía~ 
de las nombradas poblaciones los avisos de acepta
ción, en las fechas que se anotan (hecho 3<?). Así, 
pues, el término para formular oposiciones a la 
propue~ta número· 270 venció el 13 de abril de 1946, 
y, por tanto, el término de dos añof? para la ini
ciación del juicio ordinario por los propietarios ·que 
no formularon oposición vence el 13 de abril de 
1948 (hecho 49). 

La· Gobernación de Bolívar. adjudicó a los seño
res Diego Martínez y Compañía, de Cartagena, · 
Diego Martínez y compañía, de · Lorica, Manuel 
Burgos y compañía, de Berástegui, y PresciÜano 
Cabrales, de Montería, las minas de petróleo de
nominadas "D~ego Ignacio", ·"Yuca" y "Las Tres 
Cármenes de Playa Larga", por los linderos que se 
dejan especificados (hechos 59, 69 y 79). 

Las minas de "Diego Ignacio", "Las Tres Cár
menes de Playa Larga" y, ''Yuca" fueron redimidas 
a perpetuidad mediante el pago de los derechos fis
cales correspondientes, según consta en los recibos 
expedidos por la Administración de Hacienda Na
cional de Cartagena, protocolizados en 'las escritu
ras números 279, de 20 de abril de 1930, y 268, de 
16 de abril de 1920 (hechos So y 99). 

Los adjudicatarios de las minas las aportaron a 
la sociedad denominada ''Compañía· de Petróleos 
del Sinú", constit{1ída por escritura número 174 de 
29 de diciembre de 1913, de la Notaría 1f!. de Car
t¡¡gena, cuyos estatptos fueron reformados por la 
rúmero 341, de 13 de abril de 1914, de la mism¡;; 
Notaría, y se le cambió su nombre por el de "Com
pañía Explotadora de Petróleo". Esta se liquidó 
por escritura número 300, de 21 de m:ayo de 1938, 
y se constitu:ró la "Compañía Explotadora de Pe
tróleos, S. A.", que se hizo cargo del activo y del 
pasivo de aquélla y es actualmente propietaria y 
poseedora inscrita de las minas de que se viene ha-
blando (hecl:J.Os 10, 11, 12 y 13). · 

Dentro del área de la propuesta número -270, 
formulada al Ministerio de Minas y Petróleos por 
el señor Harvey M. Lytel, se hallan ubicadas las 
minas de "Diego Ignacio" y "Yuca" en su totali
dad y la de ''Las Tres Cármenes de Playa Larga" 
en parte (hecho 14). 

La CompaiÚa Explotadora de Petróleos, S. A. no , 
formuló oposición a la propuesta número 270 y, 
por tanto, es procedente la iniciación del juicio, de 

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

l. 

JUDJICll/\i. 

conformidad <,:on el artículo 59 de la ley 160 de 
1936 (hecho 15). 

La Corte Suprema de Justicia resolvió que era 
fundada la pretensión de la Compañía demandante 
de explorar con. taladro, entre otras minás, en la 
denominada "Las Tres Cármenes de Phiya Larga'!, 
en sentencia de 31 de agosto de 1936 (hech4) 16). 
Y como la N ación no inició, dentro de los· dos años 
siguientes a la ejecutoria de esa sentencia, las ac
ciones relacionadas con la propiedad privada del 
petróleo que ·pueda encontrarse en dicha mina, ha 
caducado el derecho a discutir1e a la Compañía ac
tora esa propiedad (hecho 17). 

En fin, el subsuelo de la mina denominada "Las 
Tres Cármenes de Playa Larga" n~ puede ser con
tratado por la Nación, según el expreso mandato 
del artículo 59, ordinal e), del decreto número 1694 
de 1939 (hecho 18). 

/Detet·minación de los imnuebles:- Los linderos 
de la propuesta, tale:; como se hallan descrit~s en 
la Resolución de 22 de noviembre de 1945, son los 
siguientes: 

"Como punto de referencia: se ha localizado so
bre el terreno, en el sitio denominado San Felipe, 
un mojón de concreto, marcado en el, plano con las 
letras "E. A." (Estación astronómica), cuyas 'co
ordenadas geográficas son: Latitud, 89 47' 12", 15 
al oeste de Greenwich. Dicho punto ''E. A." se ha 
'referido a la confluencia de la Quebrada Gu,inea 
y el río Canalete. De la Estación astron6mica. an
terior se sigue en línea recta por una distancia de 

. dos mil ochocientos noventa y seis metros con se
senta centímetros (2.896.60 metros) con rumbo 
norte treinta grados treinta y ocho minutos Este 
(norte 309 38' E) a dar al punto "A" de partida 
de la alinderación. 1) Del citado punto A se sigue 
en línea recta por una longitud de cinco mil ochen
ta y cinco metros ( 5.085.00 metros) y un r.umbo 
norte sesenta y nueve grados veintidós minutos 
oeste (N. 699 22' W) hasta dar en el punto mar
cado en el plano con la letra B, que se encuentra 
sobre el límite de la. zona de reserva nacional. 2) 
Del punto B anterior se sigue al norte por una dis
tancia de seis mil seteci~ntos sesenta metros (6.760. 
00 metros) a dar en el punto márcado en el· plano 
con la letra C. 3) Del punto C anterior se continúa 
en línea recta al oeste por una distancia de diez 
mil metros (10.000.00) a dar en el punto marcado en 
el plano con la letra D. Los linderos comprendidos 
entre ,los puntos B, C, D coinciden en toda su exten
sión coh parte del límite de la zona de reserva nacio
nal. 4) Del punto D anterior se sigue en líriea recta al 



norte por una distancia de tres mil metros -( 3.000.00 
metro;) hasta ,dar en el punto marcado en el pla
no con la letra E y que queda dentro del mar terri
torial. 5) Del punto 'E anterior se sigue otra línea 
r.ecta dentro del mar territorial con rumbo norte 
veintitrés grados, cero minutos Este (N. 23Q 00' E) 
y una ·longitud de diez y ocho mil doscientos cin
cuenta metros (18.250.00 metros) hasta dar en el 
punto marcado en el plano con la letra F, ubicado 
también dentro del mar territorial y situado al nor
este de la isla Tortuguilla. 6) Del punto F ante
rior se continúa en línea . recta por una distancia · 
de doce mil doscientos cuarenta y cinco metros· 
(12.245.00) y un rumbo norte cincuenta y seis gra
dos, catorce minutos este (N. 569 14' E) a dar en 
punto· marcado en el plano con la letra G, situado 
dentro del mar territorial y frente a "Punta Vega". 
7) Del punto G anterior se sigue otra línea recta 
con dirección sur sesenta . y nueve grados veintidós 
minutos este (S. 699 22' E) y una distancia de 
diez mil metros '(10.000.00 metros) hasta llegar al 
punto H. La línea G-H coincide desde la costa "Pun
ta Vega" hasta el punto H con la propuesta nú
mer6 · 197 aceptada al señor Manuel Toro. 8) Del 
punto· H anterior se continúa en· línea recta por 
una distancia de treinta y tres mil ochocientos me
tros (33.800.00 metros) 'y un rumbo sur veinte gra
dos treinta y. ocho minutos oeste (S. 209 38' W) 
hasta dar en punto A de p_artida. Todos los rum
bos anteriormente descritos se refieren al meridia
no astronómico o verdad~ro y el punto de partida 
de la alinderación se ha referenciado (sic) a 'otro 
situado fuéra del lote pedido en concesión y a una 
distancia de 2.896.60 metros, referido a la confluen
cia de la Quebrada Guinea con el río Canalete, en 
donde se colocó un mojón fijado por coordenadas 
geográficas" (f. 87 'del cuaderno ,1-B, página 59 
del D. O. número 26.025 de 5 de enero de 1946). · 

Los linderos de las minas son los siguientes, se
gún los hechos de la demanda, linderos que están 
de acuerdo con las escrituras que ·se dejan citadas 
en ellos: 

Diego J gnacio. ''De un pozuelo o mail.ifestación 
de petróleo que se encuentra en un potrero de los 
señores. Francisco y Sebastián Díaz, que cruza el 
campo llamado Caño Viejo y que se encuentra al 
este del caserío de Puerto Escondido, de dicho po
zuelo se midió 1.500 metros, hacia el este; de aquí 
se midieron 1.500 metros para el norte, donde se 
clavó el primer mojón; de aquí se midíeron 2.000 
metros para el oeste, donde se puso el segundo mo
.ión; de .aquí para el sur se midieron 3.000 metros, 
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donde se puso el tercer mojón;· de aquí al este 3.000 
metros donde se colocó el cuarto mojón Y de este 
punto· al norte 1.509 ~etrfs para cerrar l_a figura .. 
De esta manera quedo demarcado un rectangulo de 
3.000 por 3.000 metros". 

Yuca. ;,Midió el perito 1.500 metros en dirección 
este, partiendo desde un pozuelo o manifestación 
de petróleo que se encuentra entre Río Yuca y Río 
Mangle; del extremo de esa línea midió mil qui
nientos metros hacia el norte, donde se puso el pri
mer mojón de madera duradera; de aquí hacia el 
oeste, se midieron tres mil metros, al fin de los 
cuales se puso el segundo mojón; de aquí en di
rección sur, se midieron tres mil metros, donde se 
colocó el moj.ón tercero; de aquí se' midieron tres 
mil metros, hacia el este, donde se clavó el cuarto 
mojón; y de aquí hacia el norte se midieron mil 
quinientos metros· hasta cerrar la figura. De esta 
manera quedó medido y determinado· el perímetro 
del terreno concedid~ a esta mina, qu~ resultó ser 
un rectángulo de tres mil metros por tres mil me-
tro's". f¡ 

r·:~· 
Las Tres Cármenes de Playa Larga. "En efecto, 

·el perito' se colocó en el punto llamado Playa Lar-
ga desde donÚ midió. dos mil quinientos metros ' . 
hacia el norte y ·otros dos. mil quinientos hacia el 
sur,, lo que formó una línea total de cinco mil me
tros, en cuyos extremos se colocaron los mojones 
primero y segundo, y 'desde ellos se midieron en. 
direccio~es perpendiculares, o sea, hacia el oriente, 

,dos mil metros por cada lado, clavándqse en los ex
tremos de esta línea los mojones tercero y cuarto; 
luego midió el perito la línea que encierra esta fi
gura y dio por resultado cinco mil metros corrien
do de ~r ~ norte. De esta manera quedó determi
·nado el perímetro del. terreno que se le ha concedido 
a est~ mina, _que resultó ser un cuadrado· de cinco 
n{n por dos mil metros". 

Con razón observa el' Tribunal que la sola con
frontacióp. de los 'linderos de las minas con los lin
deros señalados en la· propuesta no permite afir
mar que esas1 minas están comprendidas en -el pe
rímetro del terreno de la dicP,a propuesta. Máxime 
cuando ''no· está determinado con precisión el pun
to que según los títulos fue utilizado para medir
los". 

Mas con la demanda presentó la parte actora un 
mapa topográfico del área de la propuesta número 
270, con indicación de la manera como dicha pro
puesta se superpone a las minas denominadas "Die- . 
go Ignacio"; "Yuca" y "Las Tres Cármenes de Pla-
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ya Larga" y con el señalamiento de los puntos de 
partida de la alinderación de cada una de dichas 
minas (C. 1-B, f. 84). 

Además, obra en el expediente tres legajos que 
contienen la identificación de los puntos de partida 
de la alinderación de cada una de las mentadas 
minas y del ligamento de dichos puntos de partida 
con la red de triangulación del SinÓ, trabajos que 
fueron realizados en el terreno por la Socony Va
cuurn Oil Cornpany y la Sinú Oil Cornpany y auto
riza a la compañía demandante, en carta que tam
bién se agregó al expediente, para usar el mapa y 
los documentos de que acaba de hablarse (cuader
no 1-A y f. 37 del c. 1). 

La Sala estima, de acuerdo con el Tribunal y con 
el señor Procurador, que no puede reconocérsele 
eficacia demostrativa a estas pruebas, no obstante 
haber sido allegadas con la demanda, po1;que tanto 
el plano como los estudios o anotaciones geodésicas 
son el resultado de reconocimientos del terreno 
practicados en forma unilateral <Y fuéra del juicio. 
En ellos no intervino la contraparte ni se practi
caron ·con las formalidades que la ley señala para 
la inspección ocular y para el dict~rnen pericial. 

En efecto, una cosa es la oportunidad para pre
sentar las pruebas y otra el valor o eficacia pro
batoria que ellas tienen. El artículo 597 del Código 
Judicial establece las oportünidades para presentar 
las pruebas con el fin de que formen párte del pro
ceso: haberse presentado con la demanda o la con- . 
testación, o en diligencias en que intervienen el 
juez y las partes, o dentro de los términos proba
torios que la ley señala, o po~ haberse ordenado de 
oficio cua~do el juéz tenga esa facultad. La efica
cia o mérito de las mismas la señala el propio .có
digo, y élla depende de las condiciones de publici
dad y contradicción que deben tener. Por eso ha 
dicho la Corte que el citado artículo 597 ''no tiene 
la.lvirtud de convertir en eficaces las pruebas a 
qne,;se refiere, si conforme a otros preceptos lega
lE;@ no .9ebg,p. .. ~preciarse. Ese artículo permite, sen
c;illar.nente,·. estimar el mérito de las pruebas que 
enumera, según la fuerza que tengan en las dis
posiciones legales correspondientes" . (Fallo de 12 
de septiembre de 1940, G. J., tomo L, número 1961, 
página 56). 

Debe, pues, repetir la Sala sobre la identificación 
de los predios que no encuentra corno eficaces los 
documentos que obran en autos. Las ritualidades 

que el código de la materia señala para cada una 
de las pruebas son de forzoso cumplimiento, corno 
que son reglas imperativas y no supletorias de vo
luntad, mudables al arbitrio de las partes. En el 

· caso que se estudia, no se contempla ninguna de 
l~s p~uebas que dicho código determina y, por tan
to, no púede reconocérseles mérito probatorio. 

En conclusión y síntesis, no aparece acreditado 
uno de los extremos esenciales del debate, que con
siste en la determinación objetiva de los predios mi
neros, requisito indispensable a su turno para sa
ber si existe la superposición a la propuesta nú
mero 270, de que se habla en el hecho 14 de la de
manda. 

De mánerá que, aún siendo eficaces los títulos 
presentados, no se pueden hacer las decláraciones 
de propiedad impetradas en razón de lo" antes di
cho. 

E~ de advertir que la Compañía demandante afir
ma (hecho 16) que sobre la mina "Las,Tres Cár
menes de Phtya Larga." se hizo por la Corte, en 
sentencia de 31 d.e agosto de 1936, la declaración 
de sei: fundada la pretensión de efectuar explor~
ciones de perforación con taladro en busca de pe
tróleo. Pero como no se trajo a los autos la copia -
de la mentada providencia, ni tampoco se demostró· 
la determinación objetiva. de dicha mina, la Corte 
no ha podido llegar a otra solución distinta de la 
expilesta con anterioridad. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ne
gocios Generales, de acuerdo con el señor Procu
rador y administrando justicia en nombre de la Re
pública de Coiombia y por· autoridad de la ley, 
CONFIRMA la sentencia apelada de que se ha ye
nido hablando. 

Con costas a cargo de la parte apelante. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y devuély~~~· ,. 

Rafaei. Leiva Charry. - Luis A ..... Fiórez. --' Agus-
: li '. 

tín Gómez Prada. - Luis Rafael Robles. -- Jorge 
'\ 

Garcia Merlano, Secretario. 
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COMPJE'll'JENCXA PAJRA CONOCJEJR DE LAS JEXCJEPCXONJES¡.li?JROPUJES'll'AS lEN 
JUXCKOS POJR JUliÜSDXCCXON COACTJrVA 

Para decidir si el conocimiento del inciden
te de excepciones propuestas en un juicio poir 
jurisdicción coactiva compete a la justicia or:.. 
dinaria o a la de lo contencioso-administra~ 

tivo, no basta tener en cuenta· que el juicio se 
haya fundado en uri fenecimiento, sino que es 
necesario examinar también si se ha origi.na
do, no en el alc¡ince o fenecimiento propia
mente, sino en el contrato que le sirve de cau
sa, porque como lo dijo la Corte en el fallo 
que .decretó la inexequibilidad parcial de la 
Ley 67 de 1943, lo que "fija la competencia 
administrativa u ordfnaria es el hecho de que 
la contención se origine o no en un acto de 
poder de la Administración", y también: '' ... 
el recaudo en los juicios por jurisdicción coa~ 
tilia puede consistir en un acto de poder de la 
Administración, verbi gracia, un alcance o un 
reconocimiento; o ~n un acto de gestión· de 
la misma Admini'stración, verbi gracia, un con-

. \ 
trato. 

"En ambos casos las excepciones que se 
propongan en el juicio se dirigen a discutir la 
existencia y eficacia de la obligación que trata· 
de hacerse efectiva, y es cierto que si aquellá 
obligación emana de un contrato, o sea, de un 
acto de gestión, la excepción que se próponga 
plantea una contención relacio-nada con dicho 
a'cto, y como dicha contención no es adminis
trativa, conforme antes se expuso, ha de cori• 
cluírse que de -tales excepciones corresponde 

'·' conocer. a la justicia ordinaria". (G. J., Tomo 
1 

LVII, pág. 342). 

Co'rte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
''G'enerales.-Bogotá, enero vei,ntisiete de mil nti• 
· "v'éci{mtos cincuenta: y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Agustín· Gómez Prada} 

Pide el señor Procurador Delegado. en lo Civil 
que se provoque competencia negativa eri esté ne
goCio ~1 Consejo de Estado. · '· 

Se· tiene en .cuenta: 
El Ministerio dé la Economía Nacional celebró 

un contrato con el señor José .A. Hernández "sobre 
ejecución de un sector de la obrá de irrigació,n Am
balema-Lérida", por administración delegada ( cláu
sula ta). 

El contratista se comprometió a manejar perso
nalmente los fondos destinados ,por el Gobierno a 
la obra, o a designar un cajero 'para el mismo fin, 
pero bajo su inmediata: .responsabilidad y aceptan
do, en todo caso, "las responsabilidades fiscales con
siguientes" (cláusula .. 3~). 

También se comprometió a ''rendir mensualmen
te, en el ·curso de los quince días primeros de cada 
mes, las cuentas de caja y almacén, relativas al mes 
inm(ldiatamente anterior, comprobadas de acuerd.o 
con las normas estableCidas por el Ministerio de la 
Economía y por la Contraloría Generaí de la Re
pública" (cláusula 12~). 

En fin, para ~arantizar el cumplimiento del con
trato, el contratista debía constituir una fianza a 
favor de lá Nación, a satisfacción de la ContraJo
ría General de la República y por la cuantía que 

, esta entidad señalara (f. 13 del c. 2). 
Así las cosas, la RevisorÍa Fiscal del Instituto 

de Aprovechamiento de Aguas y Fomento Eléctrico 
feneció las cuentas del contratista dél Canal de 
Irrigación Ambalema - Lérida, ~on un alcance, de 
$ 1.527.81, en lo correspondiente al mes· de julÍ~· de 
1948, por providencia de 2 de diciembre del mismo 
.año (fls. 1 a 8 del c. 1). 

La Contraloría General de la República, en pro
videncia de 31 de marzo de 1949 y al revisar por 

, apelación la de la Revisoría Fiscal, resolvió con
firmar y declarar ejecutoriado el auto de feneci
miento de que ~e viene hablando. y, en consecuen
cia, remitir copia de lo conducente al Juzgado Na
cional de Ejecuciones Fiscales para la efectividad 
d~l cobro. (f. 19 del c._1). 

El Juzgado libró orden de pago, por la vía ej:e
cutiva, contra el responsable, señor Hernández con 
fecha 22 de ago~?to de 1949, de. la cual fue n~tifi
cado el 15 de julio de 1950 (f. 22 ibídem). 

Entre tanto había pe_dido reposición contra el 
auto de fenecimiento número 51, de ,2 de diciembre 
de 1948, la. cual le fue negada por la Revi'soría Fis
cal del Instituto de Apr.ov:echamiento de Aguas, en 

·. . ~ 
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provide~cia de 9 de febrero de 1950, y confirmada 
por la Contraloría en el de 21 de junio del mismo 
año (f. 26 ibídem). 

El ejecutado propuso entonces ante el juez del 
conocimiento una excepción,! que hizo consistir en 
la circunstancia de que no era la Cóntraloría la en
tidad que tenía ~l control fiscal y contable del Ins
tituto de Aprovechamiento de Aguas, sino la Su
perint~ndencia Bancaria, de.acuerdo con· el decreto 
número 2034' de 1950 (f. 1 'del c. 2). ' 

El Juzgado de Ejecuciones Fiscales remitió la 
actuación al Consejo de Estado para· que allí se de
cidiera el incidente propuesto, de éonformidad con 
el artículo 3Q de la ley 67 .de 1943. 

Por último, el Consejo de· Estado ·se declaró in
~ompetente para conocer del inciden' te de · excepcio
nes y dispuso remitir lo actuado a la Corte. 

Para resolver lo pertinente conviene recordar 
primero las disposiciones legales del caso. , 

Dice el artículo 1059 del código judicial que pres
tan mérito ejecutivo, entre otras piezas, los alcan
ces líquidos y definitivos deducidos contra los res
ponsables del erario por el Departamento de Con
b·aloría y los demás tribunales de cuentas nacio
nales, departa,mentales o municipales. 

Añade el artículo 1060 del mismo código que del 
incidente de excepciones, de las tercerías y de las 
apelaciones y consultas en los juicios· por jurisdic
ción coactiva conoce la justicia ordinaria. 
. El ordinal 59 del artículo. 36 de la misma obra 

establece· que la Sala de Neg•ociós Generales de la 
Corte conoce privativamente del incidente de ex
cepciones y de las tercerías en los juicios que se 
sigan por los Recaudadores de Rentas Nacionales 
y los jueces de ejecuciones fiscales nacionales in
vestidos de jurisdicción coactiva. 

y no es inoportuno refOrdar que en el artículo 
40 del propio código se atribuye el conocimiento de 
todas las controversias provenientes de contratos 
celebrados o · que celebre la N ación con cualquier 
entidad o persona, a la Sala Civil de Unica Instan
cia que es hoy ésta de Negocios Generales, segdn 
el artículo 29 de la ley 67 de 1943. 

La dificultad proviene de que. en el artículo 39 
de la ley '67 de 1943 se dice que "el conocimiento 
de las apelaciones y de 1~. incidentes de excepcio
nes y te1·cerías que se susciten en los juicios por 
jurisdicción coactiva en asuntos nacionales, corres
ponden al Consejo de Estado cuando ·la cuantía del 
negocio, en su acción principal, sea de quinientos 
pesos ($ 500.00) o más. En los·demás casos corres
ponde en única instancia al Tribunal Administra-
'. d t1vo e la vecindad del funcionario ejecutor". ' 

JJ UJ JI]) ll ((}. 1! A. lL 

El Consejo de Estado consideró que se trataba 
"de perseguir el cumplimiento de una obligación 
emanada de un contrato celebrado por la Nación 
para la construcción del canal de irrigación Am
balema-Lérida, según se deduce de las providencias 
de estudio y feneeimiento de las cuentas en donde 
se declararon los alcances que se cobran mediante 
la. presente vía ejecutiva". En consecuencia y, con 
base en el fallo de inexequibilidad del citado art. 
3Q. de la ley 67 de 1943, el Consejo de Estado se de
claró incompetente por considerar que los contra
tos1 por su estructura eonvencional y bilateral, son 
actos de ge~tión de la Administración. 
' El señor Procurador, por su parte, considera que 

en la administración delegada el contratista obra 
por cuenta y riesgo de la Administración, de tal 
suerte que la N ación comparece como persona de 
derecho público y en beneficio de la sociedad y el 
contratista adquiere el carácter de delegado de a
qu~lla, esto es, viene a ser un verdadero funciona
rio público y el Estado realiza frente a éste actos 
de poder. 

Tanto es así que el contratista manejaba los fon
dos 'destinados por el Gobierno a la obra y dio fian
za para garantizar el manejo de los fondos púb1i
c·oso 
: ;Además, las providencias de la Revisoría Fiscal 
del Instituto de Aprovechamiento de Aguas y de la 
:Co:ntraloría, mediante las cuales se f~necieron las 
cuentas, reúnen los requisitos del típico· acto de 
•poder, comoquiera que están fundadlÍs en acreen
das del erario público. 
1. •Luego de citar el fallo de inexequibilidad parcial 
·del artículo 39 d~ la ley 67 de 1943, concluye que, 
.como el juicio ejecutivo se inició con base en el al
·cance que se dedujo a cargo del señor Hernández 
como responsable de los fondos destinados por el 
·Gobierno Nacional para la ejecución de las obras 
·pactadas, el conocimiento del incidente de excepeio
nes compete a la justicia de lo contencioso-adminis
trativo y. no a la ordinari¡t. 

Como se ve, tanto el Consejo de Estado como el 
seño·r Procurador fvndan su concepto en la senten
cia de la Corte Suprema de Justicia que, al cono
cer de la demanda de inexequibilidad de varios ar
.tículos de la ley 67 de 1943, declaró ex~quibles el 
39 y el 4Q, "salvo en cuanto dichas disposiciones se 
-refieran a incidentes de excepciones cuando el jui
cio por jurisdicción ··eda.ctiva se funda en un acto 
de gestión de la administración". Lo que a contra-
1'io sensu significa que cuando se funde en acto de 
gestión. de la Administración, debe conocer la jus
ticia ordinaria. 



La Corte funda su decisión, en esencia, en la doc
ti·ina de que "cuando el Estado obra como persona 
]llública, po1· actos de autori~ad o de poder, y en 
forma unilateral, las decisiones que dicte son tle . 
ca.rácter administrativo, y si sobre ellas hubiere 
eontroversias, la contención es de carácter conte~
cioso-administrativo, y caen bajo la jurisdicción de 
los tribunales correspondientes. Por el contrario 
-prosigue- cuando el Estado obra como pers'ona 
privada y en forma bilateral, .entonces sus actos 
son de gestión, y si sobre ellos ·hubiere controver
sia, de la· contención correspondería conocer a los 
tribunales ordinarios". 

Ahora estima la Sala que del incidente de excep
ciones de que se viene hablando debe conocer la 
Corte, porque no basta que se haya fundado el jui
cio en un .fenecimiento, ya que, según el fapo de 
esta •misma entidad que sir:ve de fundamento a. la. 
competencia, lo que "fija la competencia adminis
trativ¡¡. u ordinaria es el hecho de que la contención 
se origine ~ no en· un acto de poder de la Adminis
traéión" y aquí se ha originado, no en el alcance o fe-

. necimiento propia~e~te, sino en el contrato que le 
sirve. de causa.· Así. entiende la Sala el siguiente 
aparte de la· sentencia de la Corte que se viene ci
t.ando: 

- " .. -.. el recaudo en los JUICIOS por jurisdicción 
eoactiva puede consistir en_ un acto de poder de la 
Administraeión, verbigracia, un alcance o un reco
nocimiento; o en un acto _d~ gestión de la. misma 
Adrninistnt.ción, verbig1·acia, un contrato. 

"En ambos casos. las excepciones que se propon
gan en el juicio se dirigen a discutir la existencia 
y eficacia de la obligación que trata de hacerse 
efectiva, y es cierto que si aquella. obligación ema
_na de un contrato, o sea, de ttn acto de gestión, la. 
excep_ción que se proponga plantea una contención 
'l;'elacionada con dicho acto, y como dicha conten
ción no es administrativa, conforme antes se expu
so, ha. de conclu~rse que .de' tales' excepcio,¡es co
r-responde conoce?· a la. justicia ordinaria". (G. J., 

tomo LVII, números 2010-'1.4, pág. 342, y subraya 
la Corte). 

De esta suerte, no porque ~l juicio tenga por base 
inmediata el fenecimiento de la ContraJoría, ha de 
concluirse que se trata de una contención adminis
trativa, porque el fundamento real y verdadero 'del 
'juicio es el contrato, que no el alcance o feneci
miento, como que éste es el resultado de aquél. 

Ahora, el argumento de que al actuar un contra
tista en ejercicio de una administración delegada 

- de una obra ·está actuando en nombre del Estado, 
como un verdadero funcionario público, cabe con
testar que hay en ello un quid pro quo, una confu
sión de términos, comoquiera que están en tela de 
juicio las actuaciones del contratista frente a la 
otra parte contratante, el Estado, y no frente a l3, 
ciudadanía en· general. Se. trata de un asunto de 
naturaleza contenciosa que se refiere simplemente 
al cumplimiento o incumplimiento de un contrato·, 
al negocio celebrado por .la N ación con un particu
lar, en que hay .una convención sinalagmática y de 
derecho privado. 

Confirma esta opinión la circunstancia de _que la 
Corte, en fallo a que se· viene haciendo al11sión, cita 
como confirmatorios de su doctrina, los -m:tículos 
40 del código judicial, transcrito antes, que atribu
ye; a esta Sala todas las controversias provenientes 
de contratos, y el artículo 73 del código contencioso
administrativo, que establece que. no son acusables 
ante esta jurisdicción (de lo contencioso-administra
tivo)) "las resoluciones de los funcionarios o auto
ridades' del orden administrativo, que tengan origen 
en un contrato". ' 

Por lo expuesto, no se accede a provocar la com
petencia negativa en este negocio al Consej_o de Es
tado. 

N otifíquese. 

Rafael Leiva Charry. "- Luis A. Fl6rez. Agus. 
tín G6mez Prada. -- Luis Rafael Robles. - Jorge 
García Merlano, Secretario. 
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JLA JJUS'll'A PJRlESCl!UPCKION COMO MODO DJE ADQUllliUJR 'l'][JEJRJRAS lBAJLDli,As !IDUJ
~AN'll'JE JLA JEPIOCA COJLONK.$..JL 

En fallo de 5 de agosto de 1942 la Corte 
estableció, siguiendo para esto el espíritu de 
la legislación il')diana sobre la materia, espe
cialmente la Real Cédula de San Lorenzo, qué 
debía, entenderse por explotación económic~, 

como medio de adquirir por prescripción el do

minio privado de las tierras. 
Allí se dijo que había que demostrar esa 

explotación económica con actos inequívocos, 
tales como plantaciones, cultivos, estancias de 

· ganado, etc. 
Y en fallo de 16 de julio de 1951, amplió el 

anterior concepto, en los siguiente~ térm.inos: 

"De conformidad con la aplicación que la 
doctrina ha dado a los principios legislativos 
que rigieron la adquisición del dominio terri
torial por el modo de la justa prescripción 
durante la CO'Ionia, la posesión de las tierras 
debía precisamente consistir en actos de ex
p·lotación económica, o sea, en plantaciones 
o cultivos, pastos, ganaderfa, etc., sobre las 
tierras en que aquélla se ejercitaba", agre
gando, además; que la ley de 11 de octubre 
de 1821 no modificó ese principio, ya que al 
reconocerle determinados derechos a •:tos que 
poseyeren tierras baldías de tiempo inmemo
rial o a/ pretexto de una justa prescripción" 
(artículo 59), sin especificar el modo como di· 
cha posesión debí;;t. ejecutarse, de hecho, la 
subordinó a las condiciones establecidas en las 
leyes españolas, cuyos mandatos continuaban 
en todo su vigor, mieritars no resultaran opues
tos a las disposiciones de la Carta, o a otras 
leyes posteriores. 

Corte .Sup.rema de Justicia .. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, enero treinta y uno de mil 
novecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis A. Flórez) 

Darío Gutiérrez, por medio de memorial dirigido 
al Ministerio de Minas y Petróleos, formuló pro
puesta para explorar y explotar el petróleo de pro-

pieqad nacional que pudiera en~ontrarse en un glo
bo de terreno de 49.999 hectáreas, con 9.999 :m.2 
aproximadamente, situado en jurisdicción del mu
nicipio de Riohacha, Departamento del Magdalena 
y comprendido por los siguientes linderos: 

"Como punto' de referencia del lote solicitado se 
tomó un mojón de concreto de cemento, cuyas ;e()

ordenadas geogr~ficas son: 

Latitud ........... 119 23' 06"8 N. 
Longitud ......... 739 04' 32"85 W de Gr. 

19 00' 18"45 E de B 

'!Partiendo del punto anterior, marcado en el 
plano 'PR', con rumbo verdadero S. 279 07' 25"11 
W, y una distancia de 3.1í71,631 metros, se llega al 
punto 'A', que es el primer vértice del lote que se 
solicita. De ese punto 'A' se continúa con rumbo 
verdadero Sur cero grados Este (S. 09 00' 00" E.} 
y una distancia de trece mil trescientos cincuenta 
metros (13.350,00 metros) para llegar al punto •JB•_ 
De este punto 'B' se sigue· con rumbo verdadero 
Norte noventa grados Oeste (N. 909 00' 00" W) y 

una distancia de treinta y cinco mil trescientos 
cincuenta y cinco metro:; con trescientos treinta y 

ocho milímetros (35.355,338 metros) para Ueg;J~l!' 

al punto 'C'. De este punto 'C' se continúa con 
rumbo verdadero Norte cero grados Este (N. OQ 
00' 00" E.) y una distancia de catorce mil ciento 
cuarenta y dos metros con ciento treinta y sais 
milímetros (14.142,136 metros) para llegar al pun
to 'D'. 'De este punto '])' se sigue con rumbo Vtell:'

dadero Sur noventa grados Este (S. 909 00' 00!' E}· 
y una distancia de treinta y cinco mil ·trescientos 
cin~uenta y cinco metros con tr.escientos treinU! ·.y¡
ocho milímetros (35.355,338 metros) para llegar al 
punto 'E'. De este punto 'E' se sigue con rumbo 
verdader~ Sur cero grados Este (S. 09 00' 00"' E.} 
y una distancia de setecientos noventa y dos me
tros con ciento treinta y seis milímetros (792,136 
metros) para llegar al punto 'A' o sea, al punto 
de partida de esta alinderación". 

El Ministerio por Resolución número 725, que 
lleva fecha 31 de octubre de 1947 resolvió aceptar 
la mencionada propuesta, marcada con el númerO> 



414 t'raspasada posteriormente a la Richmond Pa
cific Company. 

Con fecha 19 de julio de 1948, el doctor Roberto 
Goenaga, obrando en su propio nombre, y como 
apoderado de la señora Eva Rosa Goenaga de Ri
veira Daza, se opuso a la celebración del contrato 
de la referencia, alegando ser, tanto él, como la se
ñora de Riveira Daza, conqueños del globo de te
rreno denominado "Barranco y Caricari", que se 
halla comprendido dentro del lote de la vropuesta 
del señor Gutiérrez, por los linderos allí señalados. 

El Ministerio de Minas y Petróleos dispuso el 
envío a esta Sala de la Corte del presente negocio, 
para los fines de los artículos 10<? del Decreto Ex
traordinario número 10 de 1950, y 23 del Decreto 
Reglamentario 2169 del mismo año. 

Aquí se. le .dio la tramitación correspondiente. El· 
señor Procurador Delegado ei:J. lo Civil, en escrito 
de 11 de junio de 1951 descorrió el traslado de la 

- demanda, ordenado por auto de' fecha 23 de mayo 
del mismo año. · 

Vino luego la apertura del asunto a pruebas. Du
ranti el respectivo término probatorio, los oposito
res, doctor Roberto Goenaga y Eva Rosa Goenaga 
de Riveira Daza, allegaron al informativo las que 
en seguida estudiará .la Sala. Asimismo se llevó a 
la práctica una inspección bcular en asocio de pe
ritos, 's'obre los terrenos cuestionados. 

De otro lado, ambas partes alegaron de conclu
sión. De manera que se halla el negocio suficien
temente preparado para recibir sentencia: defini
tiva. 

Debe definirse pues, si es o no fundada la pre
tensión de la parte opositora; es decir, si los títu
los en qut) se apoya sirven para demostrar que el 
subsuelo petrolífero de las tierra·s conocidas con el 
nombre de "Barranco y Caricari", sitas en juris
dicciÓn del municipio de Riohacha es de propiedad 
privada, o por el contrario éste pertenece a la Na
ción. · 

Los opo¡;itores, con el fin de probar el derecho 
por ellos alegado sobre el- subsuelo, presentaron los 
siguientes documentos: 

1 Q Titulación del globo de tierra ''Barranco y 
Caricari" (91.836-1846). o títulos de origen a favor 
de Manuel Antonio Barliza:. · 

2Q .Copia de la escritura número 54 de 12 de ju
lio de 1882, de la Notaría de Riohacha, por la cual 
Isabel Lancero de· Barliza vende a José Manuel 
Goenaga Villa y José Manuel Goenaga Gómez los 
terrenos de "Barranco y· Caricari". 

39 Copia de la escritura número 4 de 19 de EJne
ro de 1917, por la cual José Manuel Goenaga Gó-
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inez vende a José Manuel Goenaga Zapata y Ro
berto Goenaga, Ía mitad del globo de tierra "Ba-
rranco y Caricari". . 

4<? Copia de la escritura número 128 de 5 de' no
viembre de 1947 _de la Notaría de Riohacha, de pro
tocolización del ~ucesorio. de José Manuel Goenaga 
V. y Manuela Gómez de Goenaga. '"'-

5<? Certificado de la Oficina de Registro de Ins
trumentos Públicos y Privados de Riocha de fecha 
5 de julio de 1948. 

Se observa: . 

En ninguna parte del informativo aparece, como
tam_bién lo afi-rma el ·servido Legal del 1\Únisterio 
de Minas y Petróleos, la prueba de rigor de que las. 
. .tierras, materia de este juicio, hubieran salido del 
patrimonio nacional antes del 28 de octubre de 
1873. 

En efecto, en su alegato de conclusión el oposi-
tor doctor Goenaga aduce como' título emanado del 
Estado, requisito exigido por la ley del petróleo 
para declarar como de propiedad privada un terre
no petrolífero, el hecho de la ''justa preséripción"· 
por medio de la explotación econ,ómica. 

Pues bien; entre los documentos llevados a los 
autos por los opositores, como tendientes a demos-J 
trar es.e título figuran los siguientes: 

a) Tres declaraciones rendidas ante el Juez 2<?· 
Cantonal de Riohacha, en abril de 1836, relativas 
a la fundación y posesión del "Hato de Barranco". 

b) Cuatro declaraciones rendidas ante el Juez 'de 
Camarones, a. solicitud de Manuel A. Bar liza, sobre
el mismo fundo. 

e) Comunicación dirigida por Marcelo Mendoza,. 
representante de Barliza, fechada el 21 de septiem
bre del mismo año, en la, que le dá cuenta de sus 
ge!'ltiones re!Jpecto al reclamo de "los te!renos bal
díos que desde tiempo inmemorial ha poseído". 

d) Solicitud de Rafael A. Barliza, hijo de Ma
nuel Antonio, fechada en abril de 1845 para qqe se 
practicara la mensura y deslinde del terreno, dilí
gencia que se llevó a cabo en el mes de abril del 
a_ño sÍguiente. . . 

e) Tres declaraciones, en abril de 1846 y ante el 
Juez de Camarones, sobre la veracidad de los linde
ros de la mensura: 

Pasa pues a· ocuparse la Sala del análisis de las 
declaraciones en cuestión, es decir a las que se alu
de ~n los ordinales a). y b), ya que son éstas ver
daderamente, las que dicen relación al problema 
que se estudia. 

Como lo anota el señor Procurador Delegado en 
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lo Civil, "Para demostrar esa lejana explotación 
económica, acuden los interesados a la pruE)ba tes
timonial recogida en las informaciones de que dan 
cuenta aquellos documentos, particularmente, a las 
practicadas en el año de 1836". 

Un detenido estudio de ellas pone de presente, 
que son muy vagas e imprecisas, cuestión ésta que 
la Sala no puede aceptar en orden a demostrar esa 
justa prescripción, ya que ha sido principio tan an
tiguo, como universalmente aceptado, que en mate- ' 
ria de prueb.a testimonial, la precisión de los depo
nentes ha de ser de tal naturaleza, que deje en el 
ánimo del Juzgador el pleno convéncimiento de lo 
que se afirma. 

En el caso sub judice el testimonio carece de la 
precisión necesaria en esta clase de pruebas, ya 
que de una parte, los declarantes Cotes, Gómez, 
Daza, Brito, Manuel Suárez y Benito Brito se limi
taron a contestar en lo esencial ''ser cierto el inte
rrpgatorio", ser "exacto el contenido de la pregun
ta" y de otra, la más importante, el interrogatorio 
a ellos .sometido adolece del mismo vicio, por cuanto 
no se formularon en él, con la· debida precisión, 
las preguntas tendientes a demostrar los hechos 
constitutivos de esa explotación económica que aho
l'a· se alega. 

En efecto, el interrogatorio que en autos figura 
a folio 2 del cuadernú número 3, está redactado en 
los siguientes términos: 

19 ............................... · .......... . 
29 Si saben o han .oído decú· (subraya la Sala) 

si el hato de "Barranco" fue fundado de tiempo in
memorial. 

39 ......................................... . 

49 Que igualmente de~aren si el dicho señor An
tonio Barros (difunto) mantuvo una perpetua po
sesión de los terrenos ... 

En fallo de 5 de agosto de 1942 se estableció, si
guiendo para esto el espíritu de la legislación in
diana sobre la materia, especialmente la Real éé
dula de San Lorenzo, qué debía entenderse por ex
plotación económica, como medio de adquirir pp1· 
prescripción el dominio privado de las tierras. 

Allí se dijo en efecto, que había que demostrar 
esa explotáción económica con actos inequívocos, 
tales como plant,aciones, cultivos, estancias de ga
nado, etc. 

En fallo que aparece publicado en la GACETA 
.JUDICIAL número 2103-2104, de 16 de julio de · 
1951, se .amplía el anterior concepto en los siguien
tés términos: 

JI m JI]) • TI ·(() :n h IL 

"De conformidad con la aplicación, que la docta-i
na ha dado a los principios legislativos que rigie
ron la adquisición del dominio territoria1 por •el 
modo de la justa preseripción durante la Colonia, la 
posesión de las tierras . debía precisamente consis
tir en actos de explotación económica, o sea, en 
plantaciones o cultivos, pastos, ganadería, etc., so
bre las tierras en que aquélla se ejercitaba". 

En el presente ~aso no ocurre lo propio, pues los 
testimonios y el interrogatorio, únicamente se re
fieren a la ''explotaeión económica de tiempo in
memorial", pero no se hace referencia a los hechos 
en que consiste esa explotación, ni al tiempo o lap
so en que se cumplieran. De otra parte se observa, 
que el concepto "explotación económica" por ser 
una conch;¡sión de índole abstracta y jurídica, úni
camente compete al juzgador apreciarla. 

En el fallo citado agrega la Sala: 
;,La Ley de 11 de octubre de 1821, bajo cuyo im

perio se recibía la anterior prueba testimonial, no 
modificó ese principio, ya que al reconocerle dete.r
minados derechos a "los que poseyeren tierras bal
días· de tiempo inmemorial, o a pretexto de una jus
ta prescripción" (artículo· 59) sin especificar el 
modo ·como dicha posesión debía ejercitarse, de ha
cho, la subordinó· a las condiciones establecidas en 
las leyes españolas, cuyos ".mandatos continuaban 
en todo su vigor, mientras no resultaran opuestos 
a las· disposiciones de la Carta, o a otras le;ves pos
terfores". 

Del estudio de las anteriores piezas procesales se 
infiere que la prueba legal de haber salido el globo 
de terreno, del patrimonio nacional, no ha sido de
mostrada conforme a las exigencihs de lf!- ley y la 
jurisprudencia. · . 

La dilige~cia de inspección ocular, practiéada so
bre los terrenos cuestionados, puso de manifiesto 
que efectivamente el globo de tierra conocido con 
el nombre de ''Barranco y Caricari", por los lin-

. deros allí señalados, se encontraba comprendido en 
parte, dentro del lote materia del contrato. .. 

Ahora bien, respecto de las declaraciones recibi
das durante la práctica de la misma es de observar, 
que ellas nd sé ·refieren a actos de explotación eco
nómica con anterioridad al año de 1873. En efecto, 
las declaraciones de Movil, Barros, Bermúdez y Mi
randa se. concretaron al siguiente concepto: "Que 
esos terrenos han sido explotados económicamen
te", pero sin expresar qué clase de. explotación, ni 
por cuánto tiempo, etc., condición sine qua -non 
para poder aceptar tal afirmación. 
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Conclusión 

De lo visto se infiere, que los opositores no de
mostraron que las tierras de "Barranco y Carica
ri", delimitadas como se indica en el escriiEJ d~ 

oposición, hubieran salido del patrimonio nacional 
antes de la vigencia del Código Fiscal de 187a. En 
éonsecuencia, el subsuelo petrolífero de dicho glo
bo es de .propiedad nacional. 

En vista de las anteriores consideraciones, la 

FALLA: 

Niégase la petición única '·de la demanda, y en 
consecuencia absuvélvese a la. Nación. 

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

Rafael !Leiva Charry-!Luis A. JFRórez-Agus-

Corte Suprema de Justicia -Sala de Negocios Ge- tín Gómez Jl>rada - !Luis Rafael Robles- Jorge 
nerales- administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad qe la Ley, García Merlano, Secretario. 
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JRIECUJRSO DJE AlP'JE:LACWN CONTJRA MA NDAMIJENTOS JEJECUTIVOS EN JUllCll((}S 
POR JUJRKSDJICCJION COACTJIV A 

1 

lll>e acuerdo con el artículo 39 de la !Ley 67 
mte ].943, el conocimiento del recurso de ap<l
lación contJra un mandamiento ejecutivo 
dictado en un juicio por jurisdicc;ón coac
tiva en asunto nacional y en cuantí.a' supe
rior a quinientos pesos, corresponde _al Con
sejo de lEstado. 

Corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios 
Generales.- Bogotá, cinco de febrero de m1l 
novecientos cincuep.ta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

El señor Procurador solicita que se declare la 
incompetencia de esta Sala de la Corte para cono- . 
cer del presente negocio. 

Es el caso que en la liquidación dei impuesto so
bre la renta global hereditaria practicada en el jui
cio de sucesión de Franciseo Tascón, con fecha de 
26 de febrero de 1937, se reconoció a favor del Te
·soro Nacional y a cargo del municipio de Condo
to, interesado en dicha sucesión, la cantidad de. 
$ 1.295.62 (f. 1 del c. 1). 

La Recaudación de Hacienda Nacional del mu
nicipio de Istmina inició juicio ejecutivo, en el mes 
de febrero del año pasado, para el cobro de la deu
da. Pero al notificársele al personero municipal de 
Condoto el mandamiento de pago, este funcionario 
interpuso contra dicha pt·ovidencia el recurso de 
apelación (f. 4 ibidem). 

· El recurso fue concedido "para ante la Sala dre 

Negocios Generales de la Corte Suprema de Jus
ticia, por tratarse de impuestos nacionales, de con
formidad con el ordinal 29 del artículo 37 del có
digo judicial" (f. 8 ibídem). 

Se considera: 

Es verdad que el ordinal' 29 del artículo 37 del 
código judicial establecía que la Sala de Negocios 
Generales de la Corte debía conocei·. "de los recur
sos de apelación y de las consultas de los autos 
dictados por funcionarios nacionales investidos de 
jurisdicción coac:tiva". 

Pero el artículo 3•1 de la ley 67 de 1943 estatuyó 
que "el conocimiento de las apelaciones y de Jos in-

cidentes de excepciones y tercerías que se susciten 
en los juicios por jurisdicción coactiva en asuntos 
nacionales, corresponde al Consejo de Estado, cuan
do la cuantía del negocio, en su acción principal, 
sea de quinientos pesos o más. En los demás casos 
corresponde en única instancia al Tribuital Admi-' 
nistrativo de la vecindad. del funcionario ejecutor". 

. Y como varios de los preceptos de esta ley fue
ron acusados ante la Corte como inconstitucionales, 
dijo esta corporación, en su sentencia de 26 de ju- , 
lío de 1944, al explicar dicho artículo que "los 
autos dictados por los funcionarios de la jurisdic
ción coactiva son actos de poder de la Administra
ción y que de la conteneión acerca de ellos corres
ponde conocer a los tribunales contencioso-adminis
trativos, sin excepción alguna, ya se trate del man
damiento ejecutivo; de lo resuelto respecto a la so
licitud de desembargo de un bien, fórmulada por 
un tercero; de lo. dispuesto sobre rebaja de inte
reses pedida por el ejecutado, etc." (G. 'J., tomo 
LVII, nú~eros 2010-14, pág. 342). 

Como aquí se trata de un recurso de apelación 
contra un mandamiento ejecutivo dictado en un jui
cio por jurisdicción coactiva en asunto nacional y 
en cuantía superior a quinientos pesos, síguese que 
el conocimiento de dicho recurso le corresponde al 
Consejo de Estado, de acuerdo con el artículo 3<? 
de la ley 67 de 1943. 

Además, como se alcanzó 1 a tramitar el recurso 
en esta Sala, habrá de d,eclararse nula la actuación, 
por tratarse de una nulidad insubsanable. 

La Procuraduría ·anota, de paso, que al otorgar 
el recurso de apelación en el efecto devolutivo, re
mitió a qu~en consideró su superior las copias de la 
actuación, en vez de ordenar el envío de los origi
nales, dejando en su despacho las copias (artículo 
499 del C. J.)., , 

Por lo expuesto, declárase nulo lo actuado en esta 
Sala de la Corte y ordt)nase devolver la actuació~ 
a la oficina de origen para que se le dé el curso 
legal correspondiente. 

Notifíquese. 

Rafael ILeiva Charry. ~ !Luis A. JF!órez--A.glU!s
tín Gómez Jl.>rada. - !Luis Rafael JR()bies.-,Jorge 
García Merlano, Secretario. 
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ACCWN DJE liNDlEMNliZACION 

<Corte .Suprema de Justicia.- Sala de Negocios 
9enerales-Bogotá, siete. de febrero de mil no
vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Rafael Robles) 

El doctor Alvaro Danies, en cálidad de apodera
do de los señores José Ignacio Talero Losada, Ma
rina Gutiérrez de Talero y Jesús Medardo Rivas 
Sacconi, presentó demanda contra la N ación ante 
·el Tribunal Superior de Bogotá, a fin de que por 
los trámites de un juicio ordinario sé hicieran va
.rias declaraciones, las cuales pueden. resumirse así: 

· Pri11uwo.-Que la Nación es civilment.e responsa
, ble de las heridas o lesiones causadas a la señora 

Marina· Gutiérrez de Talero por el Agente de la 
" Policía· Nacional Marco J. Molano en la noche del 

veintidós de noviembre de mil novecientos cuarenta 
y siete; en momentos en que dicho Agente perse
·guia a unos· presuntos ladrones. 

Segundo.-Que en consecuencia, la Nación debe 
indemnizar a la señora Mar~na Gutiérrez de Tale

. ro y a su esp·oso José Ignacio Talero Losada los 
perjuicios materiales y morales de todo orden que 
se les causaron con tal ilícito, más el interés anual 
del seis por ciento ( 6%) de la suma a que ascienda 
la indemnización, desde la fecha de la presentación 
de la demanda hasta el día en que se verif\que el 

. pago; y 

'fe·rce1·o.-Que de la suma a que sea· condenada 
la Nación se ·ordene pagar el cincuenta por ciento 
{50%) al doctor Jesús Medardo Rivas Sacconi; en 
virtud de cesión que de este porcentaje le hi'cieron 
por documento privado los esposos José Ignacio Ta
lero Losada y Marina Gutiérrez de Talero. 

El apodera<N . de los actores e~puso los funda
~entos· de su demanda en nueve hechos que pasan 
a sintetizarse: 

a) En las horas de la noche del 22 de noviembre 
de 1947, a eso de las 11 y 20 minutos, el señor José 
Ignacio Talero Losada y su esposa Marina Gutié

·:rrez de Talero bajaban por la calle 24 de esta ciu~ 
(!ad de Bogotá, cuando al llegar a la i~tersección 

DE PERJUICIOS 

de esta calle con la carrera 12 oyeron que un Agen
te de la Policía· daba gritos que atajaran a un2s 
hombres que iban en fuga, al propio tiempo que 
dicho Agente disparaba su revólver en dirección a 
tales hombres, pero con tari mala puntería que el 
proyectil "·hizo blanco en la pierna izquierda de la 
señora Marina Gutiérrez de Talero" (hechos 19, 
29 y 39). 

b) Inmedia tmente después el doctor Talero Lo
sada, en unión de sus acompañantes, procedió a 
trasladar a su esposa al centro de practicantes que 
·funcionaba en la calle 24 entre _las carreras 9!J. y 

12, donde le hicieron algunas curaciones de urgen-
cia (hecho 49). · · 

e) Cuando esto sucedía se presentó al centro de 
practicantes el Agente de la Policía Nacional Mar
co J. Molano, portador de la placa número 1697 y 
perteneciente a la VII División de Bogotá, con el 
fin de dar algunas •.explicaciones y de pedir excu
sas por lo ocurrido, pudierl.do a~í conocerse la iden
tidad del autor de las lesiones sufridas por la se
ñora de. Talero (hecho 59). 
. eh) Al día siguiente del hecho la señora Gutié
rrez de Talero fue trasladada a la Clínica de Mar
'ly, donde se le tomaron algunas radiografías y se 
le practicó una intervención quirúrgica por parte· 
de los doctores Luis G~tiérrez Yepes. y Guillermo 
Yargas, quienes le extrajeron el proyectil, que ha
bía causado dos líneas de fractura (hecho 69). 

d) La señora Gutiérrez de Talero estuvo some
tida a tratamiento médico siete días, dos en la Clí
nica y cinco en su casa de habitación, , donde per
maneció reducida íil lecho hasta el 9 de enero de 
1948, fecha desde la cual empezó a reaiizar algu
nos limitados y cuidadosos movimientos (hechos 79 
y 89). 

e) Los esposos José Ignacio Talero Losada y Ma
rina Gutiérrez de Talero celebraron con la Direc
ción General de la Policía Nacional un contrato 
de transacción por medio del cual dicha entidad 
reconoció su responsabilidad en'· los· perjuicios su
fridos por los mencionados esposos con las lesiones 
personales de que fue víctima la señora ·Gutiérrez 
de Talero. En ese contrato se establecía· que el Go
bierno Nacional debía pagar determinada suma de 
dinero como indemnización de perjuicios, pero antes 
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de perfeccionarse se incendió el original, con motivo 
de los sucesos del 9 de abril de 1948, cuando había 
pasado al Ministerio de Gobierno para el cumpli
miento ·de los demás trámites legales (hecho" 99). 

Adelantado el juicio en debida forma ante el 
Tribunal de Bogotá, éste le puso fin a la instancia 
por sentencia de fecha diez y ocho de octubre de 
mil novecientos cincuenta y uno, en la cual' se re
solvió: 

''19 La Nación (República de Colombia) es ci
vilmente responsable de las lesiones sufridas por la 
señora Marina Gutiérrez de Talero, a consecuencia 
de un disparo de revólver efectuado por el Agente 
número 1697 de la Policía Nacional señor Marco 
JuÜo Molano el día 22 de noviembre de 1947 a las 
11 y media p. m., cuando prestaba servicio de vi
gilancia en la calle 24, entre carreras 91!o y 12. 

"2Q Condénase a la Nación (República de. Co
lombia) a pagar a los cónyuges José Ignacio Ta
lero Losada y Marina Gutiérrez de Talero y al ce
sionario doctor Jesús Medardo Rivas Sacconi, en 

. la proporción de una mitad para los esposos Ta
.lero-Gutiérrez y la otra mitad para el cesionaric 
doctor Rivas Sacconi, los perjuicios materiales oca
sionados por las· lesiones de la señora Marina Gu
tiérrez de Talero, cuya cuantía se fijará por el pro
cedimiento del artículo 553 del C. J., atendiendo a 
las bases consignadas en la parte motiva. 

"39 Niégase la condena al pago de intereses y 

de perjuicios morªles tanto subjetivos como adje
'tivados (sic), absolviendo a la Nación". 

E'n dicha sentencia se hizo un análisis de las es
casas pruebas aportadas a la primera instancio, 
consistentes en una declaración de la señorita Vic
toria Gutiérrez (que según ella misma afirma es 
hermana de la demandante Gutiérrez de Talero), 
en otra declaración del doctor Alvaro Berna!, y en 
el documento a que alude el hecho 99 de la deman
da; expresándose al respecto: 

"El testimonio de la señorita Victoria Gutiérrez 
no es posible acogerlo como prueba, al tenor del 
numeral 19 del artículo 669 del C. J. 

''La manifestación del doctor Alvaro Berna! no 
constituye por sí sola plena prueba del desgraciado 
acontecimiento, pero es atendible por las condicio
nes del testigo y su forma de exposición (art. 696 
del C. J.). 

"El contrato de transacción, que no recibió las 
aprobaciones señaladas en el mismo, sí es medio 
probatorio favorable a los demandantes, porque allí 
se acepta que el Agente Marco J. Molano, placa 
número 1697 de la VII División, mientras presta-

ha servicio de vig:ilancia en la calle 24 entre catre
ras 9a y 12, en la noche del 22 de noviembre de 
1947, ocasionó lesiones a la señora Marina Gutié
rrez de Talero al hacer un disparo de revólver. 

"Conocido el hecho dañoso efectuado por el Agen
te de la Policía en ejercicio de sus funciones, de
pendiente .de la Nación, ésta es civilmente respon
sable. 

"Para precisar el monto de los perjuicios· mate
riales no se allegaron suficientes probanzas, pero 
es lógico suponer que ellos se produjeron, tales co" 
mo valor de operaciones ae la señora de Talero, 
clínica, tratamiento médico, drogas, etc., porque en 
el contrato ·de transacción se habla de esos gastos, 
y, además, la herida sufrida aconsejaba acudir a 
donde médicos para su examen y tratamiento. 

''Se ignora lá cifra de ·las erogaciones y si fue
ron hechas por el cónyuge doctor Talero o por la 
señora de Ta::J.ero con dineros de su propiedad o por 
ambos conjuntamente o en distintas proporciones, 
lo que induce a proferir condena contra la N ación, 
siguiendo el ·procedimiento del artículo 553 del C . 
J. para su fijación, advirtiendo que la mitad per
tenece 'al. cesionario doctor Rivas .Sacconi. 

"Los perjuicios morales subjetivos que pudo ha'~ 
ber sufrido la señora Gutiérrez de Talero po'drán 
consistir en una deformación de la pierna izquier
da que le produjera un complejo de inferiorid~~od 

como mujer para la vida en sociedad o en una le
sión que le impidiera caminar correctamente. Las 
probanzas pertinentes. son los co~ceptos médicos, 
que están ausentes del proceso. Ef testimonio de 
la señorita Victoria Gutiérrez no lleva a esa de
mostración porque es he:rmana de la víctima y no 
ha demostrado poseer conocimientos de medicina. 
La angustia de la señora de Talero por la posible 
pérdida del hijo- que esperaba, afortunadamente 
para ella se desvaneció con el nacimiento de un 
niño el 2.3 de en~ro de 1948, a quien dieron el nom
bre de Mauricio José Ignacio Talero· Gutiérrez. 

"Pa:ra apreciar el dolor moral del doctor Talero 
por ,la herida ocasionada a su legítima ~sposa, no 
hay elementos, ya que ni siquiera se sabe el trata
miento a que fue sometida ni su duración ni. las 
opiniones de los galenos que la atendieron. 

"Los perjuicios morales objetivados relativos a la 
propia víctima no se conocen, y los que se dice re
cibió el doctor Talero por no poder atender asun
tos profesionales están sin demostración. 

"Se impone la absolución .de, la parte demandada 
por perjuicios morales subjetivos y objetivados de
bido a La carencia de probanzas. La circunstancia 



de que. en la transacción se .hable de indemnización, 
nada permite establecer aquí, porque no ·se ·~rlé
cisa suma alguna, sino una total por varios 'con
ceptos, y porque ; toda orden de resarcir perjuicios 
se ha de sustentar en la' perfecta compróbaéión de 
ellos. 

·"-Es improsperable el pedimento de intereses del 
6% anual sobre la cantidad proveniente de perjui
cios, desde la fecha de la presentación de la deman
da hasta el día del pago, porque el resarcimiento 
de perjuicios se concreta a una suma de dinero 
que no ha de recargarse con intereses desde la ini
ciación del litigio. Situación diferente es que, ya 
·en firme la providencia que determine el monto ue 
los perjuicios, si no se cancelan, comienzan a de-

' vengarse a la rata legal hasta la época del pago;'. 
Apelada· por .ambas partes ·la exp1·esada senten

cia del Tribunal, vino luego el negocio a esta. Sala 
de la Corte. Aquí no se produjeron nuevas })rue
bas, pero alegaron oportunamente los interesados. 
Y como ya están agotadas las ritualidades proce
sales de rigor, ha· llegado el momento de decidir lo 
que en derecho corresponda. 

Las alega.ciones de la Procuradu?·ía 

En el curso de su alegato ante la Corte, el señor 
Procurador Delegado en lo Civil formula algunas 
glosas a la partida de matrimonio de los demandan
tes (f. 2 del cuaderno niímero. 1), en razón de que 
aparece asentada en la Notaría 8!!- de Bo.gotá un 
año y cinco meses y medio después de celebrado el 
acto católico; sin que se sigu.iera el juicio ordinario 
previsto por el artículo 52 del Decreto 1003 de 1939, 
reglamentario de la ley ·.92 de 1938. . 

Y luego, entrando al estudio de las muy. pocas 
pruebas del• ·proceso, considera el (>eñor Procurador 
Delegado que ~llas son insufieient~s para acreditar 
los hechos sustanciales de la demanda, base de la 
responsabilidad que se deduce a cargo de la NaCión. 

A este respecto con~eptúa que a la declaración 
de la señorita Victoria Gutiérrez B., .por cuanto 

l ella misma .afirma ser hermana de la demandante. 
Gutiérrez de Talero, no puede dársele valor 'proba
torio ninguno, de acuerdo con el precepto del in
ciso 19 del artículo 672 del C. J ~ en relación con el 
numeral 1Q del. art. 669; que el testigo doctor Al
varo Berna! "no presenció ·la consumación del ilí
cito ni da detalles que identifiquen al Agente de 1a 
Polieía de quien habla", por. lo cual su ·declaración, 
siendo única, apenas podría apreciarse a la luz de 
los artículos 696 y 699 del C. J., en relación con 
''las palabras oídas :al indeterminado Agente" f y 
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en 'fin, que el doétimento' ·presentado .en copia ,pov 
· lós demandantes, ·sobre un arreglo celebrado por 

ellos con la Dirección de la .Policía Nacional, care
ce de' todo valor corito contrato, desde luego que no 
se alcanzó u obtuvo la aprobación del Gobierno. 

Todavía agrega el señor Procurador Delegado, 
sobre el alcance· probatorio de dicho documento: 

"Dispone. el· artículo 607 del C. J. ·que 'vale la 
confesión0 del representante legal, gere~te, admi- · 
nistrador y cualquier otro mandatario· de-una per
sona, inienfras es'té en el ejercicio de sus funcio
nes, en lo referente a contratos u otros actos en 
que, al tenor de sus· ·facultades, esté autorizado 

. para' obligar al representante "O ·mandante'. 
"Desde que el Director de la Policía Nacional so

metió a la aprobación deÍ Gobierno el convenio. en 
referencia fue porque no halló entre sus faculta
des la, de comprometer contractualll'\ente la respon
sabilidad de la· N ación por el hecho previsto' en el 
pacto. Y desde que no se logró ·la aprobación acl
?·eferenclnm, no· hay, confesión de ese ·hecho rendida 
por el Administrador a que se refiere el citado 
artículo 607. '~ 

"Ni se diga que este artículo no impide que Ja 
dE;!claración del Director de la Policía vale como 
acto· suyo; aunque no valga com~ contrato, en que 
se reconoce el hecho imputado al Agente 1\'Iolano, y 
q!1e por consiguie~}e este hecho está confesado por 
parte legítima. El Director de la' Policía Nacional 
no es, en l)ingún caso, repJ:esentante de la Nación 
para que pueda· confesar judicial o extrajudicial
n1ente por ella. Los hechos de sus subordinados que 
causen daño a terceros deben hallarse directa y 
plenamente probados frente al Es'tado para que la 
responsabilida(i ',de, éste quede comprometida. Y ya 
está visto que en el ca¡:¡o de autos no se demostró 
la imputación del delito culposo que pretendió ha
cerse con'tra el Agente Molano". 

Lo que alega la parte demandante 

Aprovechando la audiencia celebrada en este ne
gocio, el señor apoderado de .lbs· demandantes ··se 
refiere con alguna amplitud á las· distintas obser
vaciones de la Procuraduría; empezando. por ·las 
relacionadas con la personería sustantiva del doc
tor Talero Losada, que a su juicio se encuentra '·de
bidamente acreditada en estos ·autos. 

Después de extenderse sobre este punto, expresa 
concretamente el señor apoderado;· en cua~to a· ·la 
prueba de los hechos que sirven. de fundamento ··a 
la responsabilidad de la, N ación:. 

''29 En cuanto a la deéraración de la · señor.ita 
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Victaria Gutiérrez ... , resta recalcar y agregar que 
el artículo 673 del C. J. sólo permite a los juzga
dores rechazar y declarar de oficio las tachas de 
los declarantes cuando éstas no provengan de las 
consideradas· como parcialidad que se supone; que 
como la tacha que puede existir consiste en ser la 
declarante hermana de la demandante -hecho nu' 
acreditado plenamente por no existir la partida co
rrespondimlte (artículo 347 del c. J.) ee el proce
so, que es una de las causales contempladas por el 
artículo 669 del C. J. que co.!}.templa las de p~rcia
lidad- no podía en consecuencia rechazarse como 
se hizo por el H. Tribunal; que no puede aceptarse 
la tesis sostenida por 'el Procurador, de que como 
el artículo 668 --:--incapacidades físicas- y a las del 
parentesco que comprenden el caso de autos, la ley 
quiso asimilar las causales del numeral 19 del ar
tículo 669 a las del artículo 668, porque el artículo 
673 i'nsiste en la diferencia, y porque las c~usales 
del artículo 668 se inspiran en motivos y causas 
en que está interesado el orden público, al paso que 
las del artículo 669 -todas sin excepción- se ins
piran únicamente en interés particular del favore
cido, a cuyo derecho puede renunciar, Y. se entien
dEi! que renuncia si no las alega (inciso final del ar
tículo 673). Por ello estimo que la declaración debe 
tenerse en cuenta y que el H. Tribunal .. t;rró en este 
punto. La ley permite alegar estas causales de ta
cha -las del. artículo 669, todas- "sólo ... al liti
gante contra el cual se presume que el testigo tie
ne interés en declarar", y pedida y recibida la de
claración con citación y audiencia de la Nación, .si 
ésta no tachó oportunamente al declarante, debe 
.atenderse su testimonio. 

"39 Sostiene el Procurador que sólo se adujeron 
como pruebas del hecho base de la acción una de
·claración y una copia de un proyecto de contrato 
ce~ebrado entre los demandantes y la Nación -Jefe 
de la Policía Nacional- y que dichas pruebas son 
insuficientes para acreditar tal hecho. 

"N o es cierto que sólo existan tales pruebas, por
que además aparece lá certificación del señor Jefe 
de la Policía, en la cual se certifica que, precisa
mente, era el Agente de la Policía a quien se t•e
iiere la copia· del proyecto de contrato el que pres
taba sus servicios en el sitio donde ocurrieron los 
infaustos sucesos, certificado que es plena prueba 
(artículos 632 concordantes del C. J., fol. 10 del 
cuaderno número 1). En cuanto a las observacio
nes sobre la copia del precitado contrato o proyec
to de contrato, visible en el cuaderno de pruebas 
de la parte demandante, .se observa que viene adi
cionado con una certificación que constituye plena 
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prueba sobre los hech_os allí afirmados, como son 
.destrucción del original del contrato y de todos los 
documentos a~ompañados a él, y que de acuerdo 
con la misma disposición prueba sobre todas las 
aseveraciones en él contenidas. Al respecto sostie
ne el H. Tribunal: 'El contrato de transacción, que 
no. recibió las aprobaciones señaladas en el mismo, 
sí es medio probatorio favorable a los demandan
tes, porque allí se acepta que el Agente Marco J. · 
Molano, placa número 1697 de la VII División, 

.mientras prestaba servicio de vigilancia en la calle 
24, entre carreras 91} y 12, en la noche del 22 de 
noviembre de 194'7, ocasionó lesiones a la señora 

· Marina Gutiérrez de Talero al hacer un disparo de 
revólver'. A ello debe agregarse que el Director 
Encargado de la Polieía Nacional estaba debida
mente autorizado. para celebrar la transacción, se
gún .se ·lee en el mismo documento, y que por lo 
tantb lo estaba para hacer las declaraciones con
tenidas en el mismo y la aceptación de los hechos, 
porque, en realidad de verdad y en mi opinión, se 
trata de un documento que en cuanto a su forma 
es un instrumento público, y de acuerdo con su con
tenido, es decir, en cuap.to al contrato de transac
ción que se transcribe, no es desde luego un ins
trumento público, por faltarle la autorización del 
Presidente y el Ministro, pero sí puede considerar
se, en cuanto al valor de las declaraciones y puntos 
,!!nunciativos, conforme a lo dispuesto por los ar
tículós 1775 y 1760 del C. C. Solamente no puede 
exigirse su cumplimiento de la Nación, por cuanto 
no fue aprobado, pero sí prueba en contra de la 
Nación, por tratarse de una negociación celebrada 
ante y con funciona'rio competente, debidamente au
torizado, en ejercicio de sus funciones, al cual sólo 
hizo falta la solemnidad de la aprobación para su 
':alidez como estipulación contractual. 

"Se hace significar que el contrato o copia no se 
trajo como base de la acción ni se está pidiendo su 
cumplimiento por parte de la N ación, sino que úni
camente· fue traído como prueba del hecho y de la 
aceptación de este hecho por un funcionario del 
Estado debidamente autorizado". 

Consideraciones de la Corte 

Como a más del doctor Talero Losada, la indem
nización de que aquí se trata fue promovida por la 
propia señora Mariña Gutiérrez de Talero, bien 
puede prescindi.rse por el momento de la cuestión 
previa suscitada por la Procuraduría sobre la per
sonería sustantiva de aquél, para entrar de una vez 



· al estudio de las pruebas relacionadas con los he
··'chos causan-tes del perjuicio. 

En primer término, es de advertir que la seño
. rita Victoria Gutiérrez, quien depone sobre tales 
hechos, empieza por declarar que es "hermana de 

·fa señora demandante'', manifestación ésta que a · 
juicio de la Sala es suficiente para establecer tal 
parentesco, pues de otra suerte carecería de sen
tido o alcance el artículo 686 del C. J., cuando dis
pone que debe intelTogarse al testigo sobre "las 
circunstancias pertinentes a fija?·- sus relaciones 
con las partes". 

En estas condiciones, la señorita Victoria, Gutié
rrez no podía ser presentada como testigo por nin
guna de las partes en el presente juicio, como lo 
dispone perentoriamente el artículo 672 del C. J., 
que se extiende al caso de los impedimentos previs
tos por el numeral 1 <? del artículo 669 ibídem; lo 
cual trae como consecuencia forzosa· que, habién
dose 1·ecibido como se reéibió su declaración, no 
pueda apreciarse ahora como prueba. 

Ni vale a~güír, como lo hace el apoderado de los 
demandantes, que las inhabilidades procedentes de 
parcialidad no pueden ser declaradas de oficio per 

·el juez, de acuerdo con el inciso 29 del artículo 673. 
del C. J.: en primer lugar, porque la pr-opia ley 
asimila a las insapacidades absolutas del artículo 
668, las provenientes de parcialidad del numeral 19 
del artículo 669, que hace referenCia al cónyuge, 
ascendiente, descendiente o hermano de una de las 
partes (artículo 672) ; y de otro lado, porque aun
que así no fuera, la Procuraduría ha invocado en 
su alegato. la inhábilidad demostrada de la testigo 
Victoria Gutiérrez, quien declara ser hermana ~le 
lá demandante Marina Gutiérrez de Talero. 

Viniendo ahora al documento suscrito por el Di
rector General de la Policía Nacional con los de
mandantes, de fecha 6 de marzo de 1948 (fs. 2 a 3 
del cuaderno número 2), admítese que allí se de
clara, como razón o base para la indemnización de 
$ 2.880.77 estipulada en la cláusula primera, que 
la señora Marina Gutiérrez de Talero sufrió lesiones 
a consecuencia de un disparo ele revólver hecho por 
el Agente de la Policía Marco J. Molano, de la VII 
División, "mientras prestaba servicio de vigilancia 
en el sector de la calle .24 'entre carreras 9" y 12 de 
esta ciudad, en la noche del 22 de noviembre de 
1947"; pero al propio tiempo ha de aceptarse, como 
no Jo' desconoce el apoderado de los actores, que al 
final de dicho documento se expresa: "Este contra
to requiere para su validez la aprobación del señor 
Presidente de la República y del señor Ministro de 

Gobierno y también, (H certificado de reserva de la 
Contraloría General de la República". 

Mas como el contrato en cuestión no fue apro
bado por el Gobierno, la .Corte no puede darle nin
gún valor a sus declaraciones .o cláusulas, pues todo 

. lo reconocido o acordado en él quedó expresamente 
sometido, para su validez, a que se lograra u obtu
viera aquella aprobación. Si la indemnización de 
que se habl¡¡. en el contrato estaba íntimamente 
vin_culadá al reconocimiento d~ los hechos, es claro 
que el Gobierno ~Jen podía improbarlo o dejar de 
aprobarlo si encontraba que tales hechos no esta
ban· debidainente acreditados por la vía administra
tiva;. lo cual de. por sí es bastante para que se vea 
cómo ninguna de !as manifestaciones del Director 
de la Policía Nacional puede tener eficacia. en este 
caso, p~sto que, como se ha visto, el acuerdo o con
trato en mención no llegó a perfeccionarse. 

Por lo demás, los certificados de· la Policía N a
cional a que alude el apoderado de los demandan
tes ni siquiera arrojan luz' suficiente sobre el sitio 
en que prestaba sus 'servicios el Agente Marco J. 
Molano el 22 de noviembre de 1947 en las horas de 
la noche, pues mientras la Sección Jurídica· afir
ma, con fecha 13 de mayo de 1948, que según cons
tancias que estaban anexas al origin-al del contra
to, Molano "estaba prestando ·servicios donde ocu
rrió el accidente" (f. 2 v. del cuaderno número 2), 
el Jefe del Departamento de Personal de la misma 
Policía Nacional hace constar, en certificación de 
29 qe febrero de 1949: "En la fecha a que se re
fiere. el memorialista -22.._de noviembre de 1947-
este Agente (Molano) se éncontraba en· ejercicio 
de sus funciones oficiales. En cuanto se refiere a . · 
la certificación de si estuvo ese día de servicio de 
vigilancia, número de la placa y sector que vigila
ba, no es posible consignar estos datos, por ser es
tadística exclusiva de las .Unidades, y los archivos 
correspondientes fueron destruidos con motivo de 
los sucesos del 9 de abril de 1948" (f. 1 v. del cua
derno número 1) . 

Así las cosas, y en vista de lo expuesto hasta 
ahora, sólo queda como prueba atendible en el pro
ceso la declaración del doctor Alvaro Berna! Aréc 
val o, quien. depone en los siguientes términos: 

"Es cierto que el día 22 de noviembre de 1947, a 
la hora aproximada de las once y media de la no-. 
che, hora de salida de cine, encontrándome en el 
Centro de Practicantes que era de mi propiedad, 
·situado en la calle 24 número 9-80, oí unos gritos 
de "atájelos", hecho que motivó mi curiosidad que 
me obligó a salir a la puerta del Centro. Allí, oí 
asimismo un disparo de arma de fuego que poste-

\ 
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riormente supe había si'do hecho por un Agente de 
la Policía Na'éional por la :causa de haber Ile'gado a 
mi establecin'lie'nto un Agente y pidió excusas por lo 
sucedido, exp1ican.do que era cósa de un ladrón que él 
perseguía. También oí a una señora 'gritando a una 
distancia aproximada de una cuadra: Me consta igual
ment.e pOl' haberlo vis'to que Ia herida se le cáusó en la 
pierna izquierda. En vista de que la m·isma señora, 
se encontraba con el doctor José Ignacio Talero, 
supuse que se trataba de la esposa, 'que res'po'nde 
al nombre de Marina Gutiérrez ·de Talero ... Es ver
dad que en compañía del doctor Florentino Rubia
no atendí a la señora Gutiérrez de Talero, cuyo 
estado de gravedad era especial por tratarse de un 
estado de emparazo y a causa de _la excitación ner
viosa podía p_resentarse un caso de aborto ... Es cier
to, y tal como expresé anterior;mente, que· encon
trándome. e11 fa Clínica haciendo las curaciones de 
urgencia, se presentó un Agente de la Policía N a
cional que se identificó, nombre que no recuerdo, y 
presentó sus excusas por lo ocurrido, ya que él per
seguía a dos sujetos sospechosos que cruzaron por 
la carrera 12" (f. 7 v. del cuad. N9 2). 

Respecto a esta declaración, la Co1te no puede 
apreciarla en concordancia< con el contrato suscrito 
por el señor Director de la Policía Nacional, como 
se hizo en el fallo de primera instancia, pues ya se 
ha visto que tal contrato ca._rece de valor o efica
cia en toda su integridad; por lo cual, en contra 
de la solución a que llegó el Tribunal Superior. de 

Bogotá, la que aquí se impone es la de absolver to
talmente a la entidad demandada, puesto que la de
claración de un testigo no forma por sí sola plena 
prueba, según lo preceptúa el· artículo 696 del C. J. 

En tales circunstancias, sobran otras considera
ciones, como las que pudieran hacerse en relación 
con la .personería sustantiva del demandante José 
Ignacio Talero Losada, sobre la cual se han exten
dido ampliamente las ~'artes en sus alegatos. 

FALLO: 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Negocios Generales. y adminis-' 
trando justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la ley, REVOCA la sentencia dictada 
en este asunto por el Tribunal Superior de Bogotá 
con fecha diez y ocho de octubre de mil novecien
tos cincuenta y uno, y en su lugar ABSUELVE a 
la N ación de todos los cargos de la demanda inicial 
del juicio. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y devuélvase el 
expediente. 

Rafael Leiva Charry. - Luis A. ·Fiórez.-Agustín 

Gómez Prada. - Luis Rafael Robles.-Jorge García 
1 

;¡¡e~lano, Secretario. 
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CUANDO LA REPRESEN'!' ACWN DE UN A ENT][DAD P1UBLICA SE LLEVA EN 
JUlCEO POR MEiiJ)][Ú. DE APODERADO, NO SON DE lRliGOR JLAS NOTliFliCACllO
' . · NES' PERSONALES, AUNQUE ESE APODERADO SEA EMPLEADO PUBJLllCO 

La regla segunda del artículo 512 del C. Ju

dicial sólo es aplicable, en arm~nía con lo dis
puesto por el artículo 250 ibídem. En otros 
términos, las notificaciones personales a que 

dicha regla ·segUnda. se refiere, sólo son de ri
gor respecto de aquellos empleados que en su 

calidad de tales tienen que comparecer en jui
cio por las personas jurídicas de cuya repre
sentación se hallan investidos de acuerdo con 

la Constitución o la Ley. Pero no cuando esa 
representación en juicio se lleva por medio 

de apoderado, así sea éste empleado públi.co. 

Corte Suprema de JustiCia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, trece de febrerq de mil no
vecientos cincuenta y tres. 

1 
(Magistrado Ponente: Dr. Raf~el Leiva Charry) 

· El doctor Roberto Mantilla Valenzuela, actuando 
como personero del Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles Nacionales en el ·presente juicio · or
dinario promovido contra la expresada entidad por 
Benjamín E. Johnson y otros, propuso en escrito 
de 13- de "octubre del año pasado incidente de nuli
dad de lo actuado a partir del auto de 21 de agosto· 
fetropróximo. 

Los hechos y el derecho en que se apoya el peti
cionario se hallan s~ntetizados en los siguientes pá- · 
n'afos de su escrito: 

"Fundo esta solicitud en el hecho de que el auto 
anterior del 15 de julio de 1952 y el que ordenó la 
fijación en lista, no le fueron notificados personal
mente al señor Admin~strador General de los Fe
J"rocarriles, ni al apoderado del Consejo, como lo 
dispuso el Tribunal Superior de Santá Marl:a en 
auto ejecutoriado de 28 de septiembre de 1949, que 
corre al folio 69 del cuaderno número 1 y que en 
su parte final ordena: 

"Todas las providencias que se dicten en este 
juicio deberán ser notificadas personalmente al a
poderado de la entidad demandada". 

"Y en derecho me fundo en que al Administrador 
General de los Ferrocarriles, en su . condición de 

empleado público, se le deben hacer notificaciones 
personales, al tenor de lo dispuesto por el artículo 
312, ordinal 2<:1 del Código de Procedimiento Civil, 
lo mismo que a sus apoderados, los cuales inter
vienen· en· los juicios en su condición de empleados 
de la misma clase. 

"La nulidad tiene por causa la falta de notifica
ción en forma legal de que trata el numeral 39 del 
artículo 448 del Código Judicial". 

Agrega queJa Corte ha puesto siempre ~m prác
tica la notificación personal al Administrador de 
los Ferrocarriles Nacionales del primer auto que 
se dicte en los negocios que le han llegado y en que 
es parte ~~ Consejo Administrativo, a fin de que 
tome noticia de la llegada del expediente. " 

Transcribe, por último, el señor abogado aÍgu~os 1 

apartes del auto de fecha 30 de septiembre de 1946, 
proferido por esta misma Sala en el juicio de Ra
fael Pardo Espine! contra el Consejo Administra
tivo, porque encuentra que la tesis allí sentada es 
aplicable al caso presente. 

Tramitada la articulación, dentro de ·la cual ale
gó el apoderado de la parte demandante, se pro
cede a decidir previas las consideraciones que si
guen: 

Consta de autos que desde la notificación de la 
demanda hasta la citación de las partes para sen
tencia, inclusive, la representación de la entidad 
demandada en la primera instancia estuvo a cargo 
del doctor Rafael Guerrero M3;gri, en virtud del 
poder que le otorgó el Administrador General de 
entonces, doctor Jorge de la Cruz. -
· En el . memorial respectivo expresa éste que el 

poder lo confiere al doctdr Guerrero, "quien obra 
en la ejecución de est~. mandato en su· carácter de 
Abogado al servicio del qonsejo Administrativo de 
los Ferrocarriles Nacionales, según se comprueba 
con los documentos 'que se acompañan al presente 

·memorial, para que en mi mimbre y en el del Con-
. sejo ·Administrativo de los Ferrocarril~s Naciona

les me represente y lleve la personería del Consejo 
en el juicio iniciado por· el doCtor Moisés Méndez 
Barreneche como ·apoderado de Benjamín Johnson, 
Víctor M. Fontanilla y Joaquín Pinto ... "·, 
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Pero no había sido aún dictado el fallo de prime
ra instancia cuando el doctor Guerrero sustituyó 
tal poder en el doctor Rodrigo Almanza, quien. 
aparece actuando en representación del Consejo 
Administrativo hasta la notificación del auto en 
que el Tribunal le concedió. el recurso de alzada, 
para ante esta Sala de la Corte, contra la senten-
cia de 5 de febrero del año pasado. · " 

Del memorial de sustitución -¡lo aparece que ese 
poder se le otorgara al doctor Alrnanza únicamen
te para la primera instancia, y así nada le impedía 
seguir en el desempeño de su mandato en esta se-· 
gunda etapa procesal, parte integránte del juicio 
para el cual ·se le había sustituido el poder en re
ferencia. 

No fue, por tanto, equivocada la actuación de 
este Despacho cuando en sus providencias de 15 de 
julio, 21 de agosto y 16 de septiembre últimos,·no 
ordenó la notificación personal .de l~s mismas al 
Administrador General, porque hasta entonces exis
tía un apoderado legalmente constituido, de quien 
no hay prueba sobre su calidad de· empleado, y cuyo 
mandato, por otra parte, no babia terminado ni le 
había s,ido revocado en la forma prevista por el 
artículo 266 del C. Judicial. 

Además, a la Sala no le obliga lo dispuesto por 
el Tribunal en cuAnto a las notificaciones perso
nales que deberían hacerse al apoderado de la en
tidad demandada, porque es obvio que respecto de 
la . actuación propia de esta segunda instancia, la 
Corte no puede quedar atada por lo que disponga 
el inferior sobre la -manera como ha de adelantarse 
el primer grado del juicio. 

Ahora bien'. No se discute que el Aaministrador 
General como representante legal del Consejo Ad
ministrativo de los Ferrocarriles Nacionales, es em
pleado público, si pÓr tal se entiende -como debe 
entenderse según lo dispuesto por el artículo 5<? del 
C. Político y Municipal- todo individuo que desem
peñe un destino creado o reconocido en las leyes, 
ordenanzas, acuerdos y decretos válidos. Porque 
fue la. Ley 29 de 1931 la que creó dicho Consejo y 
dispuso, además, que éste se compone de cinco 
miembros, uno de los cuales es el Administrador 
General "que será nombrado por el Gobierno ... ". 

Tampoco es materia de controversia si de acuer
do con la· regla 21J. del artículo 312 del C. Judicial, 
deben surtirse personalmente con el Administrador 

· General las notificaciones de las providencias dic
tadas en los juicios en que es parte el Consejo Ad
ministrativo, cuando en ellos interviene el propio 
Administrador como representante legal de éste, 
porque sólo entonces· es cuando puede afirmarse 
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que aquél actúa en su carácter de empleado pú
blico, con los privilegios que dicho precepto otorga 
a tales empleados en cuanto a las notificaciones se 
refiere. 

La cuestión sub Judice se contrae a resolver si 
esa misma regla es aplicable, tratándose de apocle
rados constituidos para asumir en juicio la perso
nería del representante legal del Consejo Adminis
trativo, quien de acuerdo con la citada Ley 29 de 
1931 y los Decretos Ejecutivos reglamentarios de 
la misma, es el Administrador General. 

Porque bien sabido es que por disposición del 
artículo 250 del C. Judicial, "las personas jurídi
cas -y el Consejo Administrativo lo es de acuerdo 
con la Ley 29 antes citada- comparecen en juicio 
por medio de sus representantes constitucionales, 
legales o convencionales, según el caso". 

Esta Sala, en auto de 15 de septiembre de 1941, 
recaído en el incidente de nulidad propuesto dentro 
del juicio ordinario que ante el Tribunal del ·Dis
trito J'udicial de Santa Marta adelantaba el Depar
tamento del Magdalen!J. contra el señor José Anto
nio Emiliani, incidente en el cual se alegó como 
causal de esa nulidad el hecho de que al apode~ado 
del Departamento, Dr. Dangond Daza, no se le ha
bían notificado personalmente los autos, no obstan
te desempeñar éste un cargo. de carácter oficial, 
acogió las razones que el Tribunal expuso para no 
declarar la nulidad por el motivo expresado. 

De tal providencia se transcribe ahora lo perti
nente, a saber: 

"Se dice también que, 'el· cargo del doctor Dan
gond es de .carácter oficial, creado por una orde
nanza y nombrado (sic) por el Gobernador'. Por 
lo mismo, se sostiene que los autos le han debido 
ser notificados personalmente, lo que no se ha he
cho. Se concluye que ella genera también nulidad. 

"Se observa: Es posible que alguna Ordenanza 
haya creado el carg0 de abogado del Departamen
to; pero sea ello cierto o no, el doctor Dangond 
está actuando en este juicio como un apoderado 
especial, vale decir, como un abogado cualquiera a 
quien se le confiere un mandato judicial para que 
intervenga en un determimtdo juicio. Poco. importa· 
averiguar si en el caso concreto, el doctor Dangond 
estaba obligado para con el Departamento a pres
tarle sus servicios por haber aceptado o no el car
go de abogado de dicha entidad; y no hace falta 
averiguarlo, porque cualquiera que sea la causa en 
virtud de la cual ha aceptado el mand~to, él no 
está actuando sino como un apoderado especial, y 
no con otro carácter (que ello no fuera aceptable), 
y los apoderados judiciales no son empleados o fun-
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cionarios públicos". (G. J., Tomo LTI, pág. 294). que a esa palabra dá el artículo 251 del C. de Pro-
Es cirto que esta Sala en el auto de 30 de sep- cedimiento Civil, según el cual "la persona que por

tiembre de 1946, transcrito en parte por el señor convenio ,se encarga de representar a otra en juicio 
abogado del Consejo Administrativo, declaró nula':;. se ·llama apoderado judicial". No importa que den
por la misma· causal de que aquí se trata, toda la · tro de las funciones que le fueron asignadas en su 
actuación adelantada a partir del auto admisorio calidad de Jefe del Departamento Legal,-estuviese 
de la demanda, en otro juicio también contra el la de asumir la representación del Consejo en to
Consejo. Consideró entonces la Sala que quien lle- das las actuaciones judiciales en que éste tenga que 
vaba la representación del Administrador no era intervenir como demandante o demandado, y menos 
sim~lemente un apoderado. suyo, sino que por estar que sus gestiones o servicios profesionaies se le re
desempeñando un destino creado por una Resolución tribuyan mediante el pago de un sue1do mensual, 
del propio Administrador -'-el de abogado de los porque ello .no desvirtúa el requisito que tal pre
Ferrocarriles- ~ra empleado público y gozaba, por cepto exige en: cuanto al carácter convencional de. 
tanto, de la prerrogativa de las notificaciones per- la representación en juicio. 
sonales~'. 

En el caso de autos. ocurre también que el doc
tor Mantilla Valenzuela desempeña el cargo de 
Jefe del Departamento .Legal del Consejo Adminis
trativo de los-Fenrocarrjles, por virtud de nombra
miento que . éste le hizo, según Resolución número 
3470 de 1936, traída en copia, al pie de' la cual apa
rece igualmente la certificación sobre el ejercicio 
actual de tal cargo; Y media además la . circuns
tancia de que de acuerdo con la Ley 29 de 1931, el 
Consejo tiene facultad para crear los empleados 
necesarios, señalarles las funci'ones y fijarles la co
rrespondiente asignación. El doctor Mantilla Va- , 
lenzuela es, por tanto, empleado público, sin que 
obste para ello el hecho de que la ley orgánica del 
Consejo Administrativo de los Ferrocarriles y los 
decretos ejecutivos que la reglamentan, hayan dado 
a éste la necesaria personería jurídica para actuar 
en el campo de la vida civil como entidad autónoma 
e independiente de la Nación. 

¿Pero podría jurídicamente sostenerse que esa 
calidad de empleado público que tiene el señor abo
gado. conlleva la facultad- para comparecer en jui
cio como representante legal del mismo Consejo? 
Indudablemente. que no, porque como ya se dijo, 
esa representación legal sólo la tiene el Administra
dor General. 

De ahí que para actuar en este negocio necesi
taba el señor abogado de un poder especial dado 
por aquél, y es en virtud de tal mandato, y no en . 
su carácter oficial de empleado, como el doctor 
Mantilla Valenzuela ha po<;lido comparecer en. este 
juicio con la personería que le fue dada. El es, 
pues, un apoderado judicial en la amplia acepción 

En sentir -de esta Sala, la regla segunda del ar
tículo 312 del, C. Judicial sólo es aplicable en ar
monía con lo dispuesto por el artículo 250 ibídem. 
En otros términos, las notificaciones personales a 

. que dicha regla segunda se refiere, .sólo .son de ri
gor -respecto de aquellos empleados que en su ca
lidad de tales tienen que comparecer en juicio por 
las personas jurídicas de· cuya representación se 
hallan investidas de acuerdo con la Constitución o 
la Ley. Pero no cuand~ esa representaci_ón en jui. 
cio se lleva por medio· de· apoderado, asÍ sea éste 
empleado público. · 

En esta forma la Sala ratifica la primera de las 
doctrinas que se han citado en· esta providencia 
'- . ' 

¡nuy a pesar del respeto que le merece la autoridad 
científica de los señores M~gistrados qu~ autorizan 
con su ~irma la otra tesis en que se fundamenta el 
señor apoderado de lo~ Ferrocarriies. · 

En mérito de ·las consideraciones anteriores, la 
Sala de Negocios Generales de la ·corte Suprema 
de Justicia declara .INADMISIBLE ·la .causal de 
nulidad alegada, y tlispone, en consecue~cia, que el 
juicio siga su curso legal. 

Cópiese, notifíquese e insértese en l~ GACETA 
JUDICIAL. 

Rafael i:.eiva Charr~. - Luis A. Flórez.-Agustín 

Gómez Pr¡¡da.-Luis Rafael Robles. - J.orgé García 

Merlano; S(:)cretario. 
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ACCION OJRIHNA.l!UA DE lP'ElRTENENCIT.Jt¡. DE 1UNOS YACIMIENTOS lP'JE1'ROLITlFJER.OS 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios. 
Generales.-Bogotá, veinte de .febrero de mil no
vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Rafael Leiva Ch.) 

Por memorial de fecha 23 de febrero· de 1951, 
dirigido al señor Ministro de Minas y Petróleos, el o 

señor Jorge Martínez 'Limdínez, en su propio nom
bre y asistido por su abogado doctor Diego Llinás 
Pi~ienta, manifiesta al Ministerio que "pienso ini
ciar exploraci~nes y explotaciones con taladro en 
busca de petróleo· de mi copropiedad que se encuen
tra en el globo de tierras conocido con el nombre 
de 'Santiago de las A,talayas y de Pueblo Viejo de 
Ci.Isiana' que reivindiqué para la Nación judicial
mente en virtud de contrato de bienes ocultos y que 
el Gobierno por resoh¡ción ejecutiva número 1181 
de 1940 (23 de octubre) resólvió pagarme mis ho
norarios· contractuales en especie, suelo y subsuelo 
en uso de la autorización contenida en el artículo 
19 de la ley 128 de 1938, en obedecimiento de la 
sentencia de 30 de octubre de 1939, por los lind(l
ros determinados en la diligencia de entrega judi- . 
cial a la N ación de dichos terrenos". 

Con este aviso acompañó el General Martínez L. 
los documentos que en seguida s·e expresan: 

19 Copia auténtica de la sentencia proferida por 
esta Sala de la Corte con fecha 15 de noviembre 

-de 1927, en el ordinario de reivindicación de los 
terrenos denominados "Santiago de las Atalayas y 
Pueblo Viejo del Cw;iana". 

29 Diligencia de entrega a "la Nación de los te
rrenos ordena~os· restituir a la misma por la sen
tencia a que se contrae el punto anteriói·, protoco
lizada por escritura número 3355 de 2 de septiem~ 
bre de 1946, de la Notaría 5!J. de este Circuito. 

39 Resolución Ejecutiva número 1181 de 1940 
(23 de octubre), por medio de la cual el Ministerio 
de Minas y Petróleos hace saber al General Mar
tínez que el Gobierno resuelve pagarle en especie 
d 45%, proindiviso, de la propiedad d.e los terre
nos reivindicados, según contrato sobre denuncia de 
bienes ocultos, y en el cual s~ pactó dicho porcen-
taje. · 

49 Sentencia de fecha 30 de octubre de 1939, die-

/ 

'tada por la Sala Civil de U nica ·Instancia, en el or
dinario propuesto por el nombrado General Martí
nez cqntra la Nación, en el cual se hicieron varias 
declaraCiones en torno al contrato sobre bienes ocul
tos celebrado por aquél eon el GobiernO'. 

, 59 Comunicación del Instituto Geográfico de Co
lombia "Agustín Codazzi" de las coordenadas as
tronómicas de la zona de "Santiago de las Atala
yas" y río "Cusiana". 

69 Certificado del Registrador del Circúito de 
Orocué sobre. vigencia de los registros de las di:(f!
rentes escrituras por medio de las cuales fueron 
protocolizados algunos de los documentos relacio
nados en los anteriores puntos. Y 

79 El plano topográfico de la región. 

Termina el memorialista su aviso al MinisteriO 
haciendo presente que "como contratista copropie
tario condueño "del latifundio tengo opción prefe
rencial, contractual para ser postor de los derechos 
del Estado sobre los que tiene vinculados en el J~
tlfundio reivindicado por mí, si éste lo cede o ena
jena, pero es obvio que ahora obro como comuneTO 
mientras subsista la comunidad; y que solamente 
ej,erzo ahora los derechos que me garantiza la ley 

. sustantiva de la República sometiéndome también 
a las disposiciones especiales del Código de hidro-
carburos". 

Por auto de 27 de febrero. del año de 1951,el Minis
terio dispuso oír ei coneepo tanto del Servicio Téc- . 
nico como del Servicio Legal, el primero de los cua
les llegó a las siguientes conclusiones: 

"Primera~-Con los linderos dados al terr,mo de 1 
remate hecho el 17 de diciembre de 1758 no es po
sible localizar en el mapa oficial de Boyacá ni en 
el plano ~opográfico presentado las tres y media 
estancias de ganado mayor a que ese remate se re
fiere o su equivalente de 782 hectáreas con g,142 
metros cuadrados. 

"Segul'\da.-Las tierras de 'Santiago de las Ata
layas y Pueblo Viejo del Cusiana', dentro de las 
cuales están comprendidas las de la conclusión an
terior, se pueden localizar en forma aproximada 
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sobre el mapa oficial, y tienen extensión de qui
nientas mil ( 500.000) hectáreas aproximadamen
te; y 

"Tercera.-El_ plano •topográfico presentado tie
ne deficiencias técnicas que hacen imprecisa la de
terminación del terreno a que se refiere, y, por 

-tanto, no cumple lo dispuesto en el artículo 7o rl<! 
la Ley 160 de 1936, numeral C) ". 

-Por su parte, el Servicio Legal, luego de estudiar_ 
a la luz del precepto contenido en el artículo 79 de 
la Ley 160 ele 1936, cuáles son los requisito~ de fon
do. para que el Ministerio declare cumplida la for
malidad del avi~o, entra en el examen de las prue
bas acompañadas por el General Martínez L. en· 
o¡·den a acreditar ia pretendida propiedad privada 
que. alega aquél con base, no ciertamente en un tí
tulo emanado del Estado con anterioridad al 28 de 
octubre de 1873, ni tampoco en título alguno de 
adjudicación expedido de conformidad ¡:on el art. 
112 de la Ley 110 de 1912, sino en la Resoiución 
Ejecutiva n~mero 1181 de 23 de octubre de 1940, ' 
en el contrato de bienes ocultos celebrado entre la 
N'ación y el General Martínez el 22 de diciemb::e 
de 1920, y en la sentencia proferida por la Sala 
Civil de U nica Instancia d"e esta Corte el 30 de oc
tilbre de 1939, de que arriba se habló. 

Del estudio que de estos antecedentes hace el Ser-
. vicio Legal, se transcriben los siguientes apartf's 
que resumen l~s. razones en -que aquella Oficina se 
basó para concluir que el aviso dado por ~1 Gene
ral Martínez no lÍ'ena los requisitos mínimos exigi
dos por 1~ Ley 160 de ·1936, para que el Ministerio 
pueda hacer la declaración de que trata el inciso 
29 del artículo ·79 ele dicha Ley. 

"Por sentencia ele 30 de octubre de 1939, la Sala 
Civil de Unica Instancia de la Corte Suprema, en 
su punto tercero, dispuso: 'La participación del eaa~ 
renta y cinco por ciento ( 45%) que le corresponde· 
al ~lemandante señor Jorge Martínez L., de acn;r
do con' el contrato celebrado el 22 de diciembre ;!e 
1920 y que fue ratificado por la Resolución núme
ro 431 de 17 de enero de 1922 debe ser equivalente 
en esa p1·óporción o porcicntajc al valor comercial 
(!Ue los peritos fijen, de acuerdo con los puntos an
teriores, al suelo y al subsuel.o de los terrenos de 
'Santiago de las Atalayas y Pueblo Viejo ele Cu
shma', comprendidos dentro de los linderos señala
dos en el o1·dinal segundo d¿ la sentencia dictada 
por el Tribunal Superior de Bogotá el 11 de octu
bre de 1926, sin perjuicio ele la facultad que tiene 
el Gobierno Nacional, de acuerdo con la Ley 128 ele 
1938, para re'con~cer al demandante ~n e~pecie ~~ 

participación que le- corresponde en el suelo Y el 
subsuelo de los mencionados terrenos. 

" 'La Ley 128 de 1938 en su artículo 19 dispone: 
'El Gobierno podrá pagar en especie la, participa
ción que corresponda; a un denunciante de bien ocul
to de la Nación, cualquiera que sea la clase de los 
biene~ denunciados y recuperados por virtud de las 
gestione·s del denunciante, sin que para la enaje
nación que impliqué el pago sean necesarios otros 
requisitos distintos del otorgamiento de la escritu
ra pública por el Ministro respectivo a nombre del 
Gobierno'. . 

" 'Ahora bien,· mediante la Resolución Ejecutiva 
número 1181 de 26 de octubre de 1940, se dispuso 
'hacer saber al General Jorge Martínez Landínez 
que el Gobierno resu~lve pagarle en especie, ce" 
diéndole el 45% proindiviso de la propiedad de los 
terrenos reivindicados por él como mandatario de 
la N ación ... ; tales te:nenos son los conocidos con 
los nombres de Santiago de las Atalayas y Pueblo 
Viejo del Cusiarta, 'situados en Casanare, entre la 
cordillera y el río- Meta,· comprendidos dentro de 
los linderos y perímetro que se expresan en la di
ligencia de entrega efectuada el 18 de octubre de 
1937 por· el Juez del CircÚito de Orocué comisio
na?o al efecto. Este rEJconocimiento comprende el 
suelo y. el subsuelo de los terrenos expresados, con 
exclusión del suelo en que se hallen mejoras, fun
daciones, hatos, haciendas y caseríos, y de fas se
tecientas ochenta y dos, (~82) hectáreas, ocho mil 
ciento cüarenta y dos (8.142) metros cuadrados que 
no pertenecen a la N ación. 

"De haberse efectuado el ·pago al _denunciante, 
por el otorgamiento de 

1 
la escritura pública por el 

Ministerio respectivo a· nombre del Gobierno, sería 
inobjetable la tesis .·del avisante sobre su carácter 
de copropietario con la N ación respecto del subsue
lo de las tierras de Santiago de las Atalayas y Pue
blo Viejo deÍ Cusiana. Pero es" lo cierto que dicho 
pago no se ha realizado, sin que en este estudio se~ 
el caso de anaiizar los motivos de ello. La circu.ns
tancia de qu~ el General Martínez L. hubiera pro
tocolizado una copia auténtica de la mencionada Re
solución· Ejecutiva en la Notaría Quinta de Bogotá 
el' día 4 de noviembre de 1940 y de que el respec
tivo instrumento, marcado- con el número 1833, hu
~iera sido registrado en· la Oficina de Registro de 
Sogamoso, no suple en manera alguna la fa]ta de 
)a escritura pública de que trata el. artículo 19 d~ 
la Ley 128. de 1938. Por la protocolización, un do
cumento no adquiere mayor fuerza y firmeza de la 
que originariamente tenga, al tenor de lo dispuesto 
en el artículo 2.606 del C. Civil; por tanto la. escri-
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tura de protcolización de la providencia ejecutiva 
número 1181 de 1940 no constituye el título tras
laticio de dominio de la Nación al denunciante del 
bien oculto, y la inscripción de esa escritura de· 
protocolización en el Libro número 1? de la Oficina 
de Registro del Circuito de Sogamoso, no tiene la 
· virtúalidad de transmitir ninguna propiedad ·o co
propiedad a favor del General Martínez L. -respec
to de las tierras de Santiago de las Atalayas y 
Pueblo Viejo del Cusiana. 

"Por tanto, no es el General Martínez Landínez 
comunero con la Nación en los mencionados terre
nos, pues como lo ha sostenido la jurisprudencia 
de la Corte Suprema de Justicia 'no puede haber 
comunidad donde no hay derecho de propiedad en 
común', al tenor de lo dispuesto en los artículos 
2322 y ss. del C. Civil". . 

Del mismo parecer fue el señor Procurado!' Ge
neral de la N ación, a quien el Ministerio dispuso 
oír al tenor de la previsión contenida en el artículo 
69 de la Ley 160 de 1986. El nombrado funcionario 
estudia el valor jurídico de los tít1,1los presentados 
por el avisante y luego de anotar que no existe 
prueba ninguna de que la N ación haya hecho al 
General Martínez la escritura de que trata el ar
tículo 19 de la Ley 128 de 1938, afirma que es for
zoso concluir que el dominio de la N ación es en 
el momento actual, ·del ciento por ciento X10Ó%) 
de los terrenos a que ha venido refiriéndose. Y 
como síntesis de su estudio, resume en estos apar
tes el concepto sobre los títulos acompañados: 

"a) No se trata de petróleo existente en terrenos 
salidos del patrimonio del Estado con anterioridad 
al 28 de octubre de 1873. 

"b) No se trata de petróleo adjudicado bajo la 
vigencia del artículo 112 del C. Fiscal. . 

"e) No se ha exhibido escritura ninguna en la 
cual el Gobierno en virtud de lo dispuesto por el 
artículo 19 de la Ley 128 dé 1938, haya pagado en 
especie la participación que corresponde al denun
ciante de un bien oculto petrolífero. 

"Por tanto, el General Martínez L. carece de 
derecho ·para iniciar la exploración y explotación 
a taladro de los petróleos que existan en .los terr~
nos a que se refiere el aviso, siendo del caso dar 
aplicación al artículo 11 del Decreto Extraordina
rio número 10 de 1950". · 

Fundado en los antecedentes que se dejan ex
p~estos, el Mini:=;tério de Fomento, por Resolución 
numero 490 de 3 de sqptiembre de 1951, y no ha
lland~ de~ostrado que el General Martjnez sea co
pr_o~Iet~riO en 1.111 45 % de los terrenos por aquél 
reJvmdiCados para la Nación, por no habérsele otor-

gado aún la correspondiente escritura de cesión, y 
también por falta de determinación precisa de los· 
terrenos avisados, dispuso enviar a esta Sala de la 
'Corte, el aviso dado por el General Martínez L., a 
fin de que mediante el procedimiento señalado para 
los juicios ordinarios de mayor cuantía, se resuelva 
definitivamente si es del Estado o de propiedad 
privada el petróleo que se encuentre en los terre
nos materia. de tal aviso. 

Fue así como el doctor Diego Llinás Pimienta, en 
ejercicio del poder qllle le confiriera el mismo Gene
ral Martínez L., procedió a presentar la correspon
diente demanda contra la N ación, representada por 
el Procurador Delegado en lo Civil, en la cual pide 
se hagan las siguientes declaraciones: 

"11J. Que es de propiedad privada de Jorge Mar
tínez L. el cuarenta y cinco por ciento. ( 45%) del 
petróleo, gases y demás hidrocarburos, que se en
cuentren en el suelo y en el subsuelo del globo de 
terreno conocido con.'el nombre de 'Santiago de las 
Atalayas y Pueblo Viejo del Cusiana, ubicado en ju
risdicción de los Municipios de Orocué, Labranza
grande, Nunchía, Tauramena, Zapatosa y otros co
rrespondientes al círculo de registro de Sogamoso, 
y al de Miraflores que de Municipios han pasado 
a la categoría de corregimientos de las antiguas 
provincias de Olmedilla y Orocué del Departamento 
de Boyaclf' constituidas hoy en Comisaría especial, 
cuyos linderos generales son ·los siguientes: (Aquí 
los de la diligencia- · de entrega verificada por el 
Juzgado del Circuito de Orocué). 

"2n Que existe, en consecuencia:, un estado civil 
de comunidad entre la Nación colombiana, Jorge 
Martínez L. y la Sociedad Barrera Neira & Cía., 
en liquidación, en virtud de la sentencia de 15 de 
noviembre de 1927 de la Sala de Negocios Genera
les de la Corte Suprema de Justicia, que estableció 
que la entrega debería hacerse como allí se ordenó 
sin necesidad de separar previamente las tierras 
de ·esta sociedad,· y en 'relación con el g)obo de te
rreno alinderado. en la petición anterior. 

"31J. Que en virtud de aquella propiedad y de este 
estado de comunidad, el comunero Jorge Martínez 
L. puede ejercitar la acción especial de aviso, que . 
c~msagran las leyes 37 de 1931 y 160 de 1936, para 
hacer exploraciones con taladro y explotar el pe
tróleo de su propiedad que se. encuentre en el globo 
de terreno que se dejó descrito, sin perjuicio de los 
derechos de la N ación y los otros condueños, · de 
conformidad con las reglas comunes que gobiernan 
el cuasi-contrato de comunidad; y 

"41J. Que, en consecuencia, es legalmente fundado 
el aviso que Jorge :Martínez L., debidamente asisti-
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do por el apoderado, ha dado al Ministerio de Fo
mento para iniciar perfor~eiones con taladro y ex
plotar el petróleo de .su propiedad (el 45%) que se 
encuentre en el suelo o en el subsuelo de los terre
nos descritos _ en la petición primera de esta de
manda". 

Como hechos fundamentales de la misma alega el 
actor, en síntesis, los siguientes: 

a) El demandante Jorge Martínez L. celebró con 
la Nación el 22. de diciembre ·de 1920 un coñtrato 
por el cual aquél se obligó a reivindicar para el 
Estado Colombiáno, el globo de terreno identifica-. 
do en la petición primera de esta demanda. La N a
ción, a su vez, se obligó a reconocer a favor del 
contratista el 45% del su~lo y del subsuelo, con 'to
das sus accesiones naturales y minerales u orgá
nicas, de dicho globo, "al mismo tiempo que se le 
otorgaba con fundamento en la Ley fiscal opción 
preferencial para adquirir la propiedad del rema
nente". 

b) El contratista cumplió las estipulaciones pac
tadas, habiendo entregado a la Nación colombianá 
y recibido ésta a su entera y total satisfacción, el 
globo materia del contrato citado. ' 

e) Habiendo surgido d~ferertcias entre'los contra
ta.ntes acerca de la interpretación de dicho contra
to, el Gener.al Martínez obtuvo de la Corte, en sen-· 
tencia de 30 de octubre de 1939, el reconocimiento 
de sus derechos, e indicando que la N ación podía 
hacer us"o de la opción para pagar én espe~ie "la 
participll.ción correspondiente al demandante". 

d) El Gobierno, por medio de la 'Resolu-ción .Eje
cutiva número 1181 de 23 de octubre de 1940, optó 
por pagar' aJ contratista la participación que le co
rrespondía, en especie, opción que fue consentida 
por el mismo contratista. 

e) Desde ese mismo momento, de conformidad· con 
la Ley, el contrato y las diferentes decisiones judi
ciales y administrativas recaídas sobre este negocio, 
J\llm;t.í~ez L. se hizo dueño del 45% pactado, como 
honorarios. 

f) Aunque la Nación colombiana se halla en mo
ra de otorgar al General Martínez L. la escritura, 
de traspaso del 45 % pactado como participación 
sobre los terrenos reivindicados, ello no obsta para 
el reconocimiento del derecho de copropiedad en fa

. vor del demandante. 
"g) El derecho que corresponde a Jorge Martí

nez L. emana no sólo del contrato mencionado an
tes, si.no de los actos administrativos en los cuales 
la Nación ha expresado su voluntad de que tanto 
aquél como ésta permanezcan en. comunidad, siendo . 
esa declaración suficiente para reconocerle al pri-

mero el carácter de comunero sin necesidad de es
critura pública. 

"h) La Corte Suprema de Justicia ha reconocido 
en forma expresa y categórica el derecho que asiste 
a todo comunero para ejercer las acciones consa
gradas por las leyes del petróleo, en orden a obte
ner el reconocimiento de su derecho particular y de 
la comunidad en general, cuando actúa oficiosa
mente a nombre de ésta. 

"i) En el expediente obran las constancias oficia
les que acreditan el lleno del requisito exigido por 
el aparte b) del artículo 28 de la Ley 37 de 1931, 
en lo tocante a la cuota correspondiente al deman
dante; y 

"j) La identificación del globo de terreno perte
neciente .~ la· comunidad de condueños que SE¡! .ha 
mencionado, es perfecta!rn'nte conocida de la Na
ción, la cual recibió dicho globo como cuerpo cier
to, determinable en el suelo y en los mapas oficia
les, de lo cual dá fe la diligencia de entrega y re~ 
cibo de que se hizo mención. 

/ El derecho lo derivó de las Leyes 37 de 1931, 160 
de 1936, 128 de 1938, Código Fiscal Nacional, Có
digo Judicial y disposiciones concordantes. 

Admitida la demanda por auto de 6 de octubre 
del año antepasado, se corrió de ella el correspon
diente traslado al señor Procurador Delegado en lo 

. Civil, quien lo evacuó en escritQ de 2 de noviembre 
siguiente, en el cual niega el derecho, causa y ra
zón invocados en el libelo de demanda, y expresa 
qu.e se opone a las pretensiones del actor con base 
en .los siguientes motivos:'. 

"i 9 Porque el demandante, que fue denunciante 
de bienes ocultos respecto del inmueble en referen
cia, carece en la actualidad de títul~ competente de 
condo'minio en el fundo aludido, título que no sería 
otro que, la escritura pública debidamente inscrita, 
acompañada del certificado de suficiencia del co
rrespondiente Registrador de Instrnmentos Públi
cos Y. Privados, ~n que se acreditara como vigente 
el derecho real que guiere hacerse valer en juicio. 
(Artículo 19 de la Ley 128 de.1938). 

"29 Porque las sentencias judi.ciales jamás deci
den sobre la posibitidad de ejercitar las acciones 
ql}e de hecho se ~stán agitando, ya que el objeto de 
aquéllas es declarar un derecho (o, por excepción, 
el hecho de· la falsedad), constituir un derecho o 
imponer una condena. Vaie decir, las sentencias de
finitivas acogen o d.esechan -total 0 parcialmen
te- las acciones propuestas, declarándolas funda
das o infundadas, pero nada estatuyen sobre la po
sibilidad de ponérlas en movimiento; ya que con ello. 
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nada concreto se obtendría procesalmente en orden 
a definir la controversia in ter-partes; y 

"3<?. Porque son. infundados los avisos de explo
ración y explotación petrolíferos que el avisante 
no pueda respaldar·con la prueba solemne de domi
nio o de condominio privado en· el fundo a que los 
avisos se refieren, conforme a los t~rminos restric
tivos de la ley. (Artículo 7<?, ordinal b) del inciso 
2<? de la Ley 160 de 1936) ". 

Respe~to de los hechos marcados con las letras 
A) , B) , C) y D) , manifestó el Procurador Dele
gado atenerse a la eficacia y conducencia de las 
pruebas aportadas. En cuanto a los hechos restan
tes los negó. 

Trabada en estos términos la presente controver
sia, la Sala dispuso abrir el juicio a pruebas, tér
mino del cual hicieron uso ambas partes litigantes. 

De un lado, el actor solicitó se tuviesen en cuen
ta como pruebas los documentos acompañados a la 
demanda, y además, la recepción de los testimonios 
de los doctores Peregrino Ossa, Luis F. Valencia 
Lozano, Arturo Matiz R., Francisco Antonio Olmos 
y Enrique Garcés B., quienes actuaron en la dili
gencia de entrega efectuada por el Juez del Circui
to de Orocué, testimonios con los cuales el actor 
persigue obtener la ratificación de· los hechos con-' 
signados en el acta de tal diligencia, y establecer 
por ese medio la localización y determinación de · 
los terrenos materia del aviso. Igualmente trajo el 
actor copia auténtica del contrato sopre denuncia 
de bienes ocultos de que tantas veces se ha hecho 
referencia. 1 

En cuanto al representante de la Nación, se li
mitó a traer copia de la demanda intentada poi· el 
General Martinez contra la Nación, dirigida a ob
tener el otorgamiento de la escritura pública sobre 
traspaso del dominio del 45% del inmueble por él 
reivindicado a favor de la Nación, y de la respues
ta dada por· el mismo Procurador a dicha demanda. 

Dentro del término concedido a las partes para 
alegar de conclusión, cada una de ellas. hizo uso de 
tal derecho, reiterando el señor Procurador las ra
zones que desde el principio hiciera valer en favor 
de la absolución de la entidad demandada, razones 
fundadas ·:principalmente en la falta de título de 
dominio exig:ido por el ordinal b) del inciso 2Q dj)l 
art. 7<? de la Ley 160 de 1936. Sobre el particular 
dijo el representante de la Nación. 

"Como el actor no pudo probar que en su caso 
se hallan cumplidos los requisitos de las dos trans
critas disposiciones (la acabada de citar y la del 
artículo 1 <? de la Ley 128 de 1938), pretende hacer 
valer como título suyo de dominio en el 45 % del 
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petróleo subyacente en Santiago de las Atalayas Y 
Pueblo Viejo del Cu:3iana, la sentencia proferida 
por la Sala Civil de Unica Instancia de la Corte 
Suprema el 30 de octubre de 1939 en uno de los 
múltiples pleitos que el General Martínez L. ha in
coado contra la N ación. · 
. "Mas el contenido de esta sentencia jamás puede 
equipararse al título de dominio exigido por la ley 
en las dos copiadas disposiciones, ni tenerse como 
tal al tenor del inciso ·49 del artículo 765 del C. C., 
porque no es su objeto una adjudicación en juicio 
divi~orio ni es sentencia aprobatoria de un acto 
legal de' partición. La materia del litigio en refe
rencia, está compendiada así en los considerandos 
del fallo de 1939: 

'Según los términos de la demanda, dos cuestio
nes primordiales se debaten en este asunto: la in
te?·pretación de la cláusulá del contrato relativa a 
la• participación del denunciante en los bienes ocul
tos recuperados para ·la Nación, en el sentido de 
establecer si esa participación se refiere solamente 
al suelo o comprende también el subsuelo de los te
rrenos; y la manera. como debe pagarse al den·un
ciante señor Jorge Martínez L. la participación 
que le corresponde'. (El subrayado es del Procu
rador). Por :~s~, de acuerdo con este planteamiento 
la Corte allí decidió que el General Martínez L. sí 
'tiene derechÓ a participación' en el subsuelo (ordi
nal 1 Q del fallo) , y precisó la equivalencia de la 
participación pactada por el 'valor comercial que 
los perito.s ·fijen, de acuerdo con los puntos ante
riores, al suelo y al subsuelo de los terrenos de San
tiago de las Atalayas y Pueblo Viejo del Cusia
na ... '. Pero" no· hizo adjudicación". 

Por su parte, el señor apoderado deb actor, dá 
remate a su· alegato con las siguientes afirmacio
nes, encaminadas n rebatir todos los argumentos 
que tanto en la actuación administrativa como en la 
contestación de la demanda se han venido exponien
do en torno al discutido derecho alegado J¡Jor ei 
actor: 

"Es evidente que el General Ma:r:tínez ha presen
tado ·¡a prueba de la propiedad del terreno en don
de se va a hacer la exploración y explotación con 
taladro y que la constituyen' las sentencias defini
tivas dictadas con relación a los terrenos de San
tiago de las Atalayas y Pueblo Viejo del Cusiana, 
pues en la sentencia de la Corte que puso fin a la 
acción ·reivindicatoria contra la sociedad Barrera 
N eira & Cía. en liquidación se condenó a ésta a res
tituir el excedente de las tierras rematadas en 1759 
y ordenó expresamente que la entrega a la N ación 
podía hacerse sin que se hiciera previamente la 
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'partición, ·como en efecto se hizo, recibiendo la Na
ción todo el globo de tierras y reconociendo expr~
samente la propiedad y dominio de los sucesores 
del rematador de 1759 y como el Gobierno en .cum
plimiento ·de la sentencia de 30 de octubre de 1939 
optó por pagar en especie, es decir en suelo y sub
súelo, al contratista, el cuarenta .Y cinco por ciento, 
proindiviso, y en comú~ del enorme latifundio rei
vindicado para la N ación, quedó establecida entre' 
la N ación y el General Martínez. una comunidad" 
perfecta". 

Observa en seguida el apoderado cómo de acuer
do con· el artículo 2322 del ·C. C., la comup.idad es 
una 1 especie de cuasicontrato. Cita ·igualmente el 
doctor Estrada el artlículo 2323 ibídem, según el. 
cual el derecho ·de cada uno de los ooniuneros, sobre 
la cosa común, es el mismo que el de los socios en 
el haber social, todo para conclgir que es una vei·
dad incontrove_rtible en derecho la de que el comu
nero posee la cosa común en todas y cada una de 
sus partes, pero no exclusivamente para sí sino 
también para sus condueños, pues -agrega- hay 
una especie de solidaridad entre los comuneros res
pecto de la p~sesión y sus efe~tos. "Esta doctrina 
-continúa el señor abogado- se desprende recta
mente, del artículo 2525 del. C. C., corroborada por 
el artículo 943, en conexión con los artículos 2523 
y 2524 del C. C." 

Finalmente, a guisa de conclusión de todas las 
anteriores citas de preceptos legales, que en sentir 
de la Sala resultan inoperantes para demostrar la 
calidad de copartícipe del General Martínez L. en i 
los terrenos dél aviso, vuelve el doctor Estrada a 
afirmar que su poderdante sí presentó títulos tras
latidos de dominio, "como son las sentencias die- r 
tadas por la Corte Suprema de Justicia ya citadas 
y que obran en lo's autos y constituyen verdaderos 
títulos de propiedad por estar registrados", al te
nor de .lo que dispone el artículo 765, inciso 4Q del 
mismo Código Civil. • 

Tramitado así el juicio y sin que se observe nu
lidad alguna proc~dimental, se procede a dict'ar el 
fallo respectivo. 

Se considera: 

Aun cuando la Sala debería en este caso dete
nerse primero en el ·estudio de las pruebas aporta
das al juicio en orden a la determinación e indi,vi
dualización de las tierras de Santiago de las Ata
layas y Pueblo Viejo del Cusi~'na,. sobre las cuales 
el General Martínez, hablando en su carácte'r de 
condónimo en ellas ha proyectado la exploración 

con taladro y la explotación del petróleo que en ta
les tierras •pueda existir, máxime cuando la Sección 
Técnica del Ministerio de Fomento hizo serios y 
fundados reparos acerca de tan importante requi
sito legal, reparos que se basan principalmente en 
la total y absoluta falta de localización de las tres 
y media ~stanciás de ganado mayor, o su equiva
lente de setecientas ochenta y dos (782) hectáreas 
con ocho mil ciento cuarenta y dos (8.142) metros 
cuadrádos qU:e de acuerdo con el fallo de 15 de no
viembre de 1927 deben excluírse, las peculiarida
des. especiales de la presente controversia imponen 
ante todo avocar de lleno el estudio y solución de 
la cuestión de fondo que dice relaciÓn con la propie" 
dad o dominio titular del avisante sobre el suelo y 
subsuelo de los terrenos en litigio, dominio que se 
alega por el General Martínez r{o ya en virtud de 
título emanado del Estado con anterioridad al 28 
de octubre de 1873, sino en su calidad de cesionario 
de la Nación en una cuota, proindiviso, sobre los 
mismos terrenos. 

Poco es lo que la Corte habrá de agregar a las 
niuy acertadas y jurídicas razones de los distintos 
funcionarios que han tenido ocasión de valorar el 
mérito y alcance de los documentos acompañados 
al aviso, con el fin de demostrar la propiedad par
ticular del petróleo que se alega por el actor. 

Está visto cómo el doctor Estrada alega con in
sistencia como título en favor de su representado, 
la sentencia tantas veces 'Citada de 30 de octubre 
de 1939, que apenas reconoció al General Martínez 
L. el derecho a· que se le pagase por el Gobierno 
Nacional la participación contractual del 45% so
bre el valor comercial· que los peritos fijen al suelo 
y subsuelo de los terrenos dé Santiago de las Ata
layas y Pueblo Viejo del Cu'siana. Nada se dijo en 
esa ';;entencia acerca de la obligación en que el Go
bierno se encontrara de pagar en forma distinta la 
participación expresada, y apenas sí se reconoció a 
aquél la facultad opcional para efectuar ese pago 
de acuerdo con los términos del artículo 1 Q de la· 
Ley 128 de 1938, opción que, desde luego, dejaba al 
Gobierno en libertad para pagar al contratista Ge- · 
neral Martínez L. en dinero o en especie. 

Basta leer todas las declaraciones contenidas en 
la parte resolutiva d~l expresado fallo, para caer 
en la cuen:ta de que en ninguna .de ellas se hizo re
conocimiento expreso del carácter de condueño del 
General Martínez sobre los terrenos de qu~ se tra
ta y en la cuota parte que dice tener como equiva
lente a su participación pactada. Acerca de esta 
cuestión ·es oportuno anotar que en las peticiones 
5f!., 6f!., 7f!. y sa de la demanda a que dio origen el 
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.fallo de que se trata, el actor pretendió obtener la 
declaración de su calidad de condueño con la N a
ción, sin que la Corte hubiera llegado a reconocer 
la comunidad en los terrenos reivindicados por la 
misma N ación. 

. En efecto, en el fallo expresa/lo se lee: 

"Qninta, sexta, séptima y octava peticiones. Di
cen así: 

"Quinta.-Que el contrato que celebré con eL Go
bierno Nacional, sobre denuncia de bienes ocultos, 
el 22 de diciembre de 1920, es por su esencia y na
turaleza y específicamente, un ·contrato de cu?ta 
parte o cuota litis, y que, por lo tanto y cumplido 
ese contrato por mi parte -como lo he cumplido y 
así expresamente lo reconoce la Resolución 53 ci
tada- existe entre las partes contratantes una co
munidad en los terrenos dichos y deslindados en el 
punto precedente, comunidad esa en la cual tiene 
la Nación el cincuenta y cinco por ciento (55%) y 
yo tengo el cuarenta y cinco por ciento ( 45 %) . 

Sexta.-Que la comunidad existente ·entre los dn,<; 
comuneros citados en el punto precedente se refie
re, comprende y abarca todo cuanto tenga algún 
valor en los terrenos dichos ... Séptima.-Que exis
tiendo, como existe, una comunidad entre la Nación 
y el suscrito demandante, cualquiera de los comu
neros puede legalmente pedir que cese la indivisión 
y que a cada uno de los partícipes se adjudique la 
cuota proporcional que en los terrenos dichos le 
corresponde. . . Octava. - Que, consecuencialmente, 
mientras no se resuelva licitar los terrenos de San
tiago de las Atalayas y de· Pueblo Viejo del Cu
siana ni se haga el pago previo al contratista de
nunciante, que lo soy yo, tengo derecho a explotar 
los terrenos referidos en los términos establecidos 
por los preceptos que regulan el cuasi-contrato de 
comunidad". 

Y la Corte dijo entonces: 

"Sobre estas peticiones se observa lo siguiente: 

"Conforme al contrato, el denunciante de los bi_e
nes ocultos tiene derecho al 45 % del valor de los 
bienes denunciados; pero no se estipuló que su de
recho qu,edara vinculado a una cuota proporci01í.'al 
de los mismos bienes. Conforme a la Ley 128 de 
1938, artículo. 1 Q, el Gobierno puede pagar en es
pecie. la participación que le corresponde al denun-
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ciante de un bien oculto, pero esa disposición es fa
cuIta ti va y no obligatoria ... 

"En el caso que se estudia el derecho del denun
ciante es hoy sobre el valor de la cosa recuperada 
y no sobre la cosa misma. Por consiguiente, no pue
den pros~etar las peticiones qu1nta y siguientes, 
que se refieren al reconocimiento de una comuni
dad que todavía no existe, porque la Nación no ha 
determi~ado el pago de la participación en esp~cie, 
para lo cual tiene facultad el Gobierno Naci¿nal, de 
conformidad con la Ley 128 de 1938 que se ha' cita
do y que fue dictada para facilitar el pago de ~as 
participaciones en los denuncios de bienes odultos''. 

En consonancia con estas consideraciones, la Cor
te, en el punto Quinto de la parte resolutiva de 
dicho fallo,· resolvió que no había lugar a hacer las 
declaraciones pedidas en la demanda. 

Verdad es que un año más tarde, el 25 de octu
bre de-1940, el Ministerio· dictó su Resolución nú
mero 1181, por la cual dispuso hacer saber al Ge
neral Martínez L! la determinación del Gobierno 
"de pagarle en especie, cediéndole el cuarenta y 
cicrco po!' ciento ( 45%), proindiviso, de la propie
dad de. los terr~nos reivindicados por él como man
datario de la Nación, según contrato sobre denun
cia de bienes ocultos, ya citado, y en el cual se pac
tó dicho porcientaje como participación para el de
nunciante". 

1
' Pero es obvio que este acto administrativo del 

Gobierno p. o conlleva la enajenación . o traspaso a 
favor del General Martínez de la propiedad sobre 
una cuota determinada en el inmueble recuperado 
por la Nación. Tal providencia apenas tenía por 
objeto notificar al acreedor, el mismo General Mar
tínez L., que su deudor -el Gobierno- había op
tado entre el pago en dinero o el pago en especie, 
por este último, sin que ello implicara otra cosa 
distinta de la obligación en que er mismo Gobierno 
quedaba de dar cumplimiento a lo dispuesto en el 
artículo 19 de la Ley 128 de 1938, esto es, de otor
gar el correspondiente título. 
· Lo expuesto es suficiente para que la Sala llegue 
a lá conclusión de que, no habiéndose aportado al 
presente juiciv la ·escritura pública debidamente 
registrada por medio de la cual el Gobierno, a nom
bre de la Nación Colombiana haya transferido al 
General Jorge Martínez L. una cuota equivalente 
al 45% de su participación contractual en el domi
nio de los terrenos de Santiago de las Atalayas y 

' 



Pueblo Viejo del Cusiana, que hoy pertenece en su 
total~dad a la entidad demañdada, en manera algu" 
na puede reconocérsele al actor el interés ,jurídico 
neces·ario para promover esta acción sobre copro
piedad del petróleo ·que pueda existir en los terre
nos del aviso. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justic~a, Sala de Negocios Generales, administran
do justicia en ·nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, FALLA: 

N o es el caso de hacer las declaraciones sobre co-
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aviso dado al Ministerio de Fomento por el Gene
ral Jorge Martínez Landínez, y a las cuales hace 
referencia la demanda presentada por su apode
rado ante esta Corte. 

Cópiese, publíquese, notifíquese e insértese en la 
GACETA JUDICIAL. Devuélvase el expediente al 
Ministerio respectivo. 

Rafael Leiva Charry. - Luis A. Flórez.-Agustín 

Gómez Prada. - Luis Rafael Robles.-Jorge García 

propiedad privada del petróleo, invocadas en el Merlano, Secretario. 

J 

\ 
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JR.JESPONSAJBIILKIDAD . JEXTJR.ACON'l'JR.AC'l'UA:IL DlilR.JEC'l'A [))JE lLAS PJEJR.SONAS R'il·!Jl
lR.AlLJES Y JR.JESPONSAJBlilLKDAD JE:Í'l'JR.ACON'JrlR.ACTUAJL liNDlilR.EC'l'A IDE lLAS MKS
MAS.-EN LOS CASOS DE 'l'JRANSPOJR.'l'E lBENEVOlLO, NO PJROCEDE tA. PlRJESUN-

CKON DE CUJLP ABKUDAD 

1.-IT...a Co~te, en sentencia 'de 15 de mayo 
de 1944 (G. J., Tomo 57, pág. 789), había a
ceptado la distindón entre actos de los órga
nos del !Estado, esto es, los ejecutados por 

. sujetos que obran en su nombre y represen- . 
tación, y con ellos lo hacen adquirir dere
chos y contraer obligaciones, y actos de otro"s 
servidores públicos con funciones de ejecu
ción, para concluíll" que de los hechos daño
sos de los órganos responde el !Estado direc
tamente, mientras que de los realizados por 
los otros, responde apenas indirectamente. 

lP'ero, ~m sentencia de 18 de octubre de 
1950 (G. J., Tomo 68, pág. 467), dijo la Sala 

·de Negocios Generales: "Mucho más clara 
pOJr su lógica, resulta na idea de la respon

.sabilidad, tal como se deduce de los térmi
nos en que han silllo concebidos la existencia 
y funcionamiento de na peJrsona moran. Co
mo simple abstracción juJrídi.ca que es, el 
ser moral· debe precisamente actuar con el 
obligado concurso de personas físicas a quie
nes una norma superior (la ley, los decretos, 
los estatutos y Jreglamentos para las de de
Jrecho privado) les señala las particubres 
fW!lciones que deben cwnplir, y sin cuyo e
jercicio no J.Wdría Henar aquél los fines pa
ra que se le creó. lEsos agentes, cualquiera 
que sea su denominación y jeraJrquía, al ac
cionar sus funciones, carecen de toda perso-
nalidad; sus actos no son, por tanto, perso
nales suyos, sino de la persona moral, y di
ll"ecta y exclusiva de ésta ]a respQnsabilidad 
que en dichos actos se origina, lo mismo 
cuando el daño se produce en el ejercicio 
regular de la función, que «mando solamen
te lo ha sido cmi ocasión de ella. lP'ues qUe, 
como lo dice Appleton refiriéndose a la perso
na moral pública: 'el funcionario público (lo 
mismo que el agente de la persona moral 
p1ri.vada) es res!M)nsable, no cuando sirve sus 
funciones, sino cuando se sirve de ellas; o 
en otros términos, ·na funcñón compromete al 
agente, no clilando la c11ll.m.pla; siquiera sea 

defectuosamente, sino cuando !a trai<e!orrna' 
liJe suerte que, o el hecho se Jrea]i.za eJm <e
jercicio de la función o con ocasión «lle elnm, 
y. se tiene la responsabilidad directa y excRu
siva de la persona moral; o se prolllunce J¡toJr 
fuera de la función o traicionándola, y elm
tonces la responsabilidad, como origina«llm 
en un hecho personal de quien ·lo ejecuta, es 
ya directa y exclusiva de éste. 

"!Esta norma de responsabilidad exclusiva, 
sólo tiene un límite dentro de nuestra legis
lación, en los casos de daños por actñvidlades 
peligrosas a que alude el artículo 2356 dell 
código civil, y en los que, como es sabido, 
la responsabili1lad se funda en una culpa pre
sunta que sólo puede .destruirse co¡m .IIa prlll<e
ba de la fuerza mayor, el caso fortuito o llm 
intervención de un elemento. ~xtraño, como 
la propia culpa de la víctima. §i en ejerci.
cio de una de tales actividades, en agente 
traiciona la función, su 'pJropia culpa no se
ría suficiente a destruí~r !o que se presume 
respecto de la persona moral en c111yo seJr
vicio ocasionó el daño; y no siendo ésiÓ JPIO
sible, uno y otra deben responderle directa 

'y solidariamente al perjudicado, conserva1lll-
do esta última el derecho clarísimo de n·epe
tir contra el primero .. 

"lP'ero fuera del servicio orgánico de las 
personas morales, se dan también mllÍI.Rtiples 
actividades que, auncuando vinculadlas a SU!! 

propio interés, no corresponden exaciame1lll
te al funcionamiento estatutario de nas miis
mas; en el eJercicio de tales activiiallades slllls 
agentes no obran ya como órganos de Ra perr
sona moral, sino· como simples dependiellll
tes, y en ese concepto sus actos sóno son Sllls
ceptibles de comprometer indirectameJite lla 
responsabilidad de aquélla, a la maneJra co
mo lo hacen llos •terceros que están baj«JJ na 
dependencia o cuidado de otro, en nos téi"mii
nos consagrados por el artículo 234!7 del códi-
go civil". ·l . 

2.-lEstáa dt: acuerdo los comentadores y 
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la jurisprudenci:;¡. en sostener que en •los ca
sos de transporte benévolo o gratuito ''no 
procede la presunción de culp;t por activi
dades peligrosas, pues no parece equitativo 
qqe quien recibe o soli~ita un favor, se ~
proveche de él para invocar una responsabi
)'idad presunta de la 'p~rsona ·que se lo otor-
ga". 

Gorte Suprema de Justicia. ---' Sala de Negocios Ge
nerales. Bogotá, veinticuatro de febrero de mil no

vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

El Tribunal Superior de Bogotá, en sentencia de 
16 de octubre de 1951, "NiegCL las declaraciones Y 

.condenas pedidas en este juicio por la señora Hele
na Prieto v. de Cubillos contra la Nación Colombia
na, y absuelve a esta entidad üe todos los cargos 
formulados en la demanda":· 
. La parte demandante apeló de dicha sentencia 
y ya se han cumplido los trámites de la segunda ins-. 
tancia. 

Peticiones de la demanda. La señora Prieto viu
da de Cubillos1 en su propio nombre y en represen
tación de su hijo menor Hernando. Cubillos Prieto, 
demandó .a la N ación para que se hicieran dos de
claraciones: 

PrimEfra, que la Nación "es directa e inmediata
mente responsable" de los perjuicios causados por 
la muerte de José Alfredo 'Cubillos y de ia niña 
Cecilia Cubillos Prieto, en el accidente ocurrido el 
19 de febrero de 1946, en las circunstancias que se 
anotan; y J 

Segund~, que la Nación debe indemnizarles a los 
actores dichos perjuicios, según tasación que se 
haga dentro del juicio o eiJ. incidente separado.· 

·En subsidio pide que se 'declare a la Nación co
mo "civilmente responsable de los perjuicios" oca
sionados "poi el hecho culposo de su agentf o em
pleado" que causó la muerte de las personas cita
das y que tiene la consiguiente obligacióp de in
demnizarles a los actores el va~or de los referidos 
perjuicios, según justiprecio hecho por peritos. , 

Hechos de ic~ demanda y respuesta. Los hechos 
que sirven de base a las P.eticiones pueden res],l
mirse diciendo que en la tarde del 19 de febrero de 
1946 el señorAnto,pio Ruíz Botero emprendió viaje 
de regreso de la población de Florencia, en el ca
mión Ford número 722, "de propiedad del Gobier
no Nacional", trayendo como pasajeros "gratuita
lB-GACETA 

mente" a los esposos ,José Alfredo .Cubillos Y María 
Helena Prieto de Cubillos, a sus hijos menores _Ce~ 
cilia y Hernando, "además de otras personas". 

El vdhículo se encontraba "en pésim¡:ts condicio
nes" para efectuar el recÓrrido y, adeifiáS, ~l con
diictor· incurrió· en la imprudencia de transportar, 
no sólo los pasajeros, sino dos toneladas Y media 
de carga, lo que hacía más difícil ·y pelip:oso su 
manejo y dirección. 

En tales condiciones, al tomar la curva de entrada 
al puente sobre la quebrada de Garzón, el camión 
se precipitó en dicha quebrada y' del accidente re
sultaron muertos el señor 9ubillos y su hija Cecilia. 

La N ación es responsable de los perjuicios, por 
haber obligad~ a su empleado a efectuar el viaje 
en un vehículo en malas condiciones de funciona
miento, y también por la mala elección del menta-' 
do conductor, pues éste no estaba autorizado el día 
del accidente para desempeñar ese oficio. y su· hoja 
de servicios como chofer lo inhabilitaba para el 
cargo. 

Se anotan, además, como hechos básicos de la 
demanda, que el señor Ruíz Botero era empleado 
del Gobierno Nacional; que la muerte de las perso
nas arriba aludidas ha ocasionad? perjuicios ma
teriales~ y morales a los actores,· que se especifi
can; y que la señora María Helena era esposa del 
señor Cubillos y los niños Cecilia y Hetnando fue
ron pr·ocreados dentro del matrimonio . 

. El Fiscal del Tribunal se opuso a que ::;e hicie
ran las declaraciones solicitadas y para ello expre
só que la imprudencia estuvo de ·parte de los pasa
jeros que ocuparon un vehículo no destinado , a 
transporte de personas, sino de carga; que no están 
probados los hechos de los cuales puede despren
derse la responsabilidad-del .conductor; y, en defi
nitiva, que no acepta la responsabilidad directa o 
indirecta de la Nación. 

La sentencia afirma que se trata de. una culpa 
'extracontractual o aquiliana en que la responsa~ 
bilidad emana del llecho de. persona que está. bajo 
el cuidado o dependencia de otro, pero que, aunque 
en estos casos se presume la culpa, la parte de
mandante "no cumplió la carga .Procesal de· acre
ditar los elementos integrantes de la referida ac
ción, con pruebas ¡:;uficientes, pues los documentos 
adjuntos a la demanda apenas acreditan sumaria
mente algunos de esos requisitos legales indispensa
bles para que la _acción pueda re,cibir despacho fa-

, vorable en este fallo. 
"Así, por ejemplo -prosigue- ni siquiera sé 

probó plenamente que tanto el vehículo, causa del 
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siniestro, como quien iba manejándolo (Antonio 
Ruíz Botero), dependieran de la Nación en la fe
eh~ del accidente". Y como es d~ber del actor Pl'O

bar los hechos en que funda sus peticiones, éstas 
"deben negarse", como lo hace el fallo. 

Tal es el comentario de fondo de la providencia 
apelada. 

Debe ahora resolverse lo que se estime legal, pa
ra 1~ cual ha de averiguarse primordialmente si 
está probado el interés para demandar la indem
nización, pues sólo los perjudicados o sus herederos 
pueden solicitarla. 

El intM·és de los demandantes. Está debidamente 
establecido, pues con partidas de origen civil se 
demostró que Jos~ Alfredo Cubillos había ~ontraí
do matrimonio con María Helena Prieto, en esta 
ciudad de Bogotá, el 24 de enero de 1942 (f. 48 del 
c. 1) y que. de ese matrimonio nacieron los dos ni
ños mentados al principio de este fallo, a saber: 
Cecilia, el 26 de febrero de 1943 (f. 49 ibídem) y 
.Hernando, el 31 de mayo de 1945 (f. 50). 

Mas antes de' entrar al estudio de los hechos, de
be estudiarse la excepción perentoria de prescrip
ción, alegada por el señor Procurador, pues ella 
impediría hacer un análisis de fondo de la acción 
propuesta (arts. 329, 341 y 343 del c. j.). 

' La excepción de JJ?·escripción. Comienza el señor 
Procura9or por distinguir la responsabilidad di
recta de la indirecta, para decir que tanto la una 
como la otra pueden darse en los procesos por in
demnización de perjuicios. La primera se produce 
cuando la Nación obra por medio de sus "órganos", 

·esto es, los asociados que tienen a su cargo las fun
ciones directivas o administrativas o la co1ectivi-
dad misma de los asociados, o los que están en po
sibilidad· de hacerle adquirir derechos o contraer 
obligaciones; la segunda, cuando el hecho lo ha eje
cutado alguno de los asalariados del Estado, dis-
tinto de aquéllos. 

1 

En el caso que se estudia la demanda se presenta 
para exigir la responsabilidad directa de la Nación 
y, subsidiariamrnte, la indirecta. . · 

La directa se desprende del hecho de que Ruíz ·Bo7 

tero fue obligado a realizar el viaje estando el 
vehículo en pésimas condiciones de funcionamiento. 
Pero de que recibió esa orden de funcionario su
perior, no hay más prueba que lo dicho por Ruíz Bo
tero en su indagatoria, que no ha sido ratificado en 
este proceso, como lo requiere el artículo 693 del 
código judicial. Y a-ún habiéndose ratificado, el 
empleado no era un "órgano" que comprometiera 

.JT[liDJ!Cll.A\lL 

con .sus órdenes la responsabilidad de la Nación, si
no un simple "asalariado", que no puede obligarla, 
por no ser su personero, 'pues apenas se trataba de 
un Visitador del Ministerio de Obras Públicas. 

La N ación, por tanto, no responde directamente 
por el hecho, sino indirectamente, por la culpa in 
eligendo del conductor del vehículo causante de los 

· daños cuyo resarcimiento se pide, contemplada en 
el artículo 2349 del código civil. 

Pero como el accidente ocurrió el 19 de febrero 
de 1946, según aparece comprobado plenamente, y 
como desde esa fecha hasta la notificación de la 
demanda transcurrieron más de tres añ~s, síguese 
que debe aplicarse al artículo 2358 del código civil, 
que dice que las acciones para la reparación del da
ño que pueden ejercitarse contra terceros responsa
bles prescriben en tres años, contados desde la per
petración del·acto. 

Al respecto debe admitirse que l!i. doctrina de la 
responsabilidad de las personas jurídicas por he
chos de sus representantes, agentes o subordinados, 
ha dado lugar a graves dificultades en orden a de
terminar si dicha res1>onsabilidad es directa o so
lamente indirecta, por la sencilla razón de que el 
Estado no puede obrar o realizar actividades de 
ninguna clase sino por medio de personas físicas. 

Una de las distinciones hechas es la traída por 
el señor Procurador, entre actos de los órganos del 
Estado, esto es, los ejecutados por sujetos que obran 
en su nombre y representación, y con ellos lo ha
cen adquirir derechos y contraer obligaciones, y ac
tos de otros servidores públicos con funciones de e
jecución, para concluir q1.1e de los hechos dañosos 
de los órganos responde el Estado directamente 
mientras que de los realizados por los otros respon~ 
de apenas indirectamente. 

La Corte había aceptado esa doctrina, como pue
de verse en su sentencia de 15 de mayo de 1944, en 
que expresa: 

"Las relaciones de la entidad pública con terce
ros, en virtud de las cuales surge el derecho a la 
indemnización de perjuicios, son ídénticas a las re
laciones de la empresa privada con terceros para 
igual propósito. La empresa privada incurre en res
ponsabilidad directa cuando los actos que realiza 
o sus omisiones se deben a las personas de sus di
rectores o gerentes, o a otros que ejecuten expresa
mente su voluntad; en los demás casos su responsa
bilidad es indirecta. La entidád pública comprome
te su responsabilidad directa análogamente, cuando 
son sus órganos los que obran o dejan de obrar· 
. l ' s1 os actos o las omisiones provienen de otros a-
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gentes suyos, laCresponsabilidad es indirecta". (G. 
J. Tomo LVII, números 2010-14, pág. 789). 

Pero esta misma Sala, en su sentencia de 18 de 
octubre de 1950, en que· el señor Procurador alegó 
también la prescripción, fundándose en el mismo 
motivo de la-responsabilidad indirecta de la Nación, 
con cita del fallo de 15 de mayo de 1944, expresó lo 
siguiente: 

"Mucho más clara por su lógica, resulta la iqea de 
la responsabilidad, tal c9mo se deduce de los tér
minos en que han sido concebidQs la existencia y 
funcionamiento de la persona moral. Como simple 
abstracción jurídica que es; el ser moral debe pre
cisamente actuar con 9l obligado concurso , de per
sonas físicas a quienes una norma superior (la ley, 
los decretos y los reglamentos para las personas de 
derecho público, los estatutos y. reglamentos para 
las de derecho privádo), les señala las particulares 
funciones que deben cumplir; y sin cuyo ejercicio 
no podría llenar aquél los fines •para que se le creó. 
Esos agentes, cualquiera que sea su denominación 
y jerarquía, al accionar sus funciones, carecen de 
toda personalidad; sus actos no -s~m, por tanto, per
sonales suyos, sino de la persoria moral, y directa 
y exclusiva de ésta \a responsabilidad que en dichos 
actos se origina, lo mismo cuando el daño se .pro
duce en el ejercicio 1·egular de la función, que cuan
do solamente lo ha sido con ocasión de ella. Pues 
que, como lo dice Appleton refiriéndose a la per
sona moral pública, "el funcionario público (lo mis
mo que el agente de la persona moral privada) es 
responsable, no cuando sirve sus funciones, sino 
cuando se sirve de ellas; o, en otros términos, la 
función compromete al agente, no cuando la:> cum
pla, siquiera sea defectuosamente, sino cuando la 
traiciona". De suerte que, o el hecho se realiza en 
ejercicio de la función o con ocasión de ella, y se 
tiene la responsabilidad dircta y xclusiva de la per
sona moral; o se produce por fuéra de la función 
o traicionándola, y entonces la responsabilidad, co
mo originada en un hecho personal de quien lo eje
cuta, es ya directa y exclusiva. de éste. 

"Esta norma de responsabilidad exclusiva sólo 
tiene un límite dentro de nuestra legislación, en los 
casos de daños por actividades peligrosas a que alu
de el artículo 2356 del código civil y en los que,. 
como. es sabido; la responsabilidad se funda en una 
culpa presunta que sólo puede destruirse con la 
prueba de la fuerza mayor, el caso fortuito, o la 
intervención de un eiemento extraño como la pro
pia culpa de la víctima. Si en ejercicio de una de 
tales actividades el agente traiciona la función, su. 
propia culpa no sería suficiente a destruir lo que 

se presume respecto de la persona moral en cuyo 
servicio ocasionó el daño; y no siendo esto posible, 
uno y otra deben responderle directa y solidaria
mente a~ perjudicado, conservando esta última el 
derecho clarísimo de repetir contra el primero. 

"Pero fuéra del servicio orgánico de las perso
nas morales, se dan talllbién múltiples actividades 
que, aun cuando vinculadas a su propio interés, no 
corresponden exactamente al funcionamiento esta" 
tutario de las mismas; en el ejercicio de tales ac
tividades sus agentes no obran ya como ótganos de 
la persona moral, sino como simples dependientes, 
y en ese concepto sus actos sólo son susceptibles de 
comprometer indirectamente la responsabilidad de 
aquélla, a la manera como lo hacen los terceros 
que están bajo la dependencia o cuidado de otro, en 
los términos consagrados por el artículo 2347 del 
código civil". (G. J., tomo LXVIII, números 2087-
88, pág. 467). 

De esta suerte, y como se arguyó en el fallo que 
acaba de citarse, no· es posible aceptar la norma 
'extintiva del artículo 2358 del código civil, porque 
no se trata de una culpa indirecta de la Adminis
tración. 

Las pruebas presentadas. - La mayor parte de 
las· pruebas preserltadas en primera instancia, son 
copias. tomadas del sumario que ~>;e adelantó contra 
Antonio Ruiz Botero, inclusive el auto de enjuicia
miento que contra él dictó el Juzgado de Garzón y 
que confirmó el Tribunal. Superior de Neiva. Fué
ra de ellas obrari sólo en el expediente copias de las 
actas de las diligencias de autopsia de las víctimas, 
un certifiCado del Tranvía Municipal de Bogotá· so
bre el cargc. que "desempeí'íaba y les sueldos que 
percibía José Alfredo Qubillos, las partidas de ma
trimonio de éste con María Helena Prieto las de 
nacimiento de sus hijos y las de defunció~ de las 
personas de que en el proceso se trata. 

En la segunda instancia ninguna de las partes 
solicitó que el juicio se abriera ·a pruebas (f. 4· del 
cuaderno 2). 

El juicio penal te1·minó con s~ntencia absolutoria 
que califiéó definitivamente las pruebas allegada~ 
a él, pero de esta sentencia se hablará adelante al 
tratar de la respo.nsabilidad de la N ación. Po; lo 
pronto admite la Sala que ~e hallan probados dotJ 
extremos de la acción intentada, a sabei·, que el 
señor R.uiz Botero era empleado oficial y la muerte 
d~. Cl;lbillos y de su hija. 

Que el señor J;{ui~ Bot~ro era_ empleado oficial' y 
como tal conducía el vehículo, se despre~de, entre 
otras pruebas, del certificado expedido por el Mi-
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nisterio de Obras Públicas, en que se dice que el 
camión Ford, con placa número 722, "se encontra
ba el día 19 de febrero de 1946 al servicio de la ca
rretera Florencia-Mocoa y era manejado por el ;ho
fer Antonio Ruiz Botero" (f. 40 del c. 1). 

Además, el Director de la carretera Florencia
Mocoa, al darle poder a un abogado para que lo re
presentara en el sumario contra Antonio Ruiz Bo
tero, dice que obra "como representante del Minis
terio de Obras Públicas para el caso, por pertene-

- cer dicho vehículo ·a tal Ministerio y estar desti- ' 
nado a los trabajos de la. carretera" en qué es in
geniero jefe (f. 15 del c. 1), carácter este último 
que refrenda el habilitado almacenista dé la men
tada carretera (f. 15 v. ibídem). 

. La muerte de José Alfredo Cubillos y de la niña 
Cecilia Cubillos Prieto y como ocur.rida en el acci
dente de que se viene hablando, también se halla 
plenamente· demostrada; 

Como ya se dijo, en el expediente se hallan las 
copias de las. actas de las diligencias de autopsia 
practicadas en los cadáveres de José Alfr~do Cu
billos y de Cecilia Cubillos Prieto, y en ellas se ex
presa, después de describir las lesiones que sufrie
ron, que la muerte del primero se debió a una ane
mia aguda "producida por la compresión del tórax 
y la ruptura del tejido pulmonar" y que la de la 
segunda fue instantánea y se debi·ó a "machaca
miento y trituración de toda la masa encefálica", 
ocasionada "por un cuerpo de enorme peso" (fls. 
13 v. y 14 ibídem). 

Al proceso se agregaron las partidas de defun
ción de Cubillos y su hija, como ocurrida en acci
dente de tránsito en la fecha consabida (f. 51 ibí
dem). 

En el acta de levantamiento de los cadáveres, 
prr..cticado el mismo día del accidente, se verificó 
el nombre de José Alfredo Cubillos y de la niña Ce
cilia, como víctimas de la caída del camión a la 
quebrada de Garzón, al pie del puente que la atra
viesa en la carretera que de la ciudad del mismo 
npmbre conduce hacia el norte (fls. 2 y 3 ibidel.!_lj; 

Y, por último, estos datos fueron confirmados 
por la diligencia de inspección ocular, realizada en 
asocio de peritos y con asistencia, del subalmacenis-. 
ta, del jefe de talleres y del jefe de administración 
de la carretera, que hacen las observaciones perti
nentes ·sobre el estado en que quedó la máquina y 
la carga que conducía (fls. 6 y v. ibídem). 

No queda ya por av!'!riguar, por tanto, sin? el . 
extremo de la responsabilidad de la Nación, en el 
cual se contemplan dos aspectos que es necesario 
definir para hacer la deducción que corresponda: 

.JJ1!JliDll!DllB>.l1 

·tales son el transporte benévolo y la influencia que 
las sentencias absoluto1:ias en lo penal puedan te
ner en este proceso. 

El t1·ansporte benévolo.- Dice el hecho primero 
de la demanda que en el día de los sucesos el con
ductor Ruiz Botero emprendió el viaje "llevando 
como pasajeros gratuitamente a los esposos José 
Alfredo Cubillos y María Helena Prieto de Cubillos 
y, a sus dos hijos los menores Cecilia y Hernando 
Cub_illos Prieto, además de otras personas que to
maron parte en dicho vehículo". 

De otro lado, de las pruebas del expediente se 
deduce que el camión pertenecía al servicio oficial, 
lSJ que indica claramente que no estaba destinado 
al transporte de pasajeros, y así lo indica también 
la clase o condición especial de dicho carro. 

. Se trata, pues, en el <;aso que se estudia, de un 
transporte gratuito o benévolo realizado en un ve
llÍculo automotor. 

Es indudable que el transporte en vehículos au
tomotores ha sido considerado como actividad peli
grosa y ya se reprodujo antes la doctrina de la 
Corte de que en tratándose de dichas actividades 
"la responsabilÍdad se funda en una culpa presunta 
'que sólo puede destruírse con la prueba de la fuer
za mayor, el caso fortuito o la intervención de un 
elemento extraño". O, como se expresó en fallo de 
6 de diciembre de 1951, sucéde entonces que se in
vierte la carga de la prueba que, ... por obra de la 
presunción que ampara a la víctima, queda pesan
do sobre quien se ocupa de esas actividades para 
establecer que el event? se produjo por fuerza ma
yor <O caso fortuito, o en razón de un hecho extra
ño". (G. J., tomo LXX, números 2107-2108, pági-
na 736). · 

Pero también están de acuerdo los comentadores 
y la jurisprudencia en sostener ,que en los casos de 
transporte benévolo o gratuito "no procede la pre
·sunción de culpa por actividades peligrosas" (fa
llos de 18 de octubre 'y de 30 de noviembre de 1950, 
G .. J., tomo LXVIII, números 2087-88, página 468 
y 2089-91, página 724), pues no par.ece equitativo 
que quien recibe o solicita un favor se aproveche 
de él para invocar una responsabilidad presunta de 
la persona que se lo otorga. 

De lo cual resulta que correspondería a la parte· 
demandante presentar. la prueba de la culpa ale
gada en la demanda. 

Pero como al expediente se agregó el auto de pro
ceder de primera y de segunda instancia contra 
Rviz Botero, por homicidio y lesiones personales 
culposos, la Sala hubo de solicitar las copias de los 
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fallos definitivos pronunci~dos por los jueces en lo 
p'enal, en obedecimiento al artículo 11 del códi¡~o de 
la materia, que ordena suspender' el juicio civil 
cuando se haya iniciado uno penal cuya decisión 
pueda influir en aquél. 

Al expediente se trajeron las copias de las sen
tencias absolutorias de primera y de segunda ins.
tancia proferidas por el juzgado superior de Gar
zón y por el Tribunal Superior de Neiva, que tie
nen como base el veredicto absolutorio der jurado 
reunido para calificar la responsabilidad del con
ductor Antonio Ruiz Botero. 

De lo que se desprende que, para, calificar .debi
.damente los elementos procesales, se hace indispen
sable definir la influencia que estos fallos pueden 
tener en este juicio civil. 

La influencia de un fallo penal absolutorio en 
un proceso civil se halla contemplada en el artículo 
28 del código de procedimiento penal, que establece 
que la acción civil no puede proponerse ante el juez 
civil cuando en el proceso penal se haya declarado 
por sentencia definitiva o por ·auto de sobreseimien
to definitivo que estén ejecutoriados, que la infrac
ción 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 fa
cultad legítima. 

El principio que gobierna la influencia de los fa
llos penales sobre los procesos civiles es el de que 
"el juez civil no pÚede desconocer lo resuelto por. el 
juez penal de manera cierta y necesaria", como di
cen los hermanos Mazeaud. O, como lo expresa la 
jurisprudencia nacional, esa influencia "está con
dicionada y limitada en razón de su fundan¡.ento 
mismo a lo que ha sido necesaria y ciertamente 
decidido en la acción pública penal", de suerte que 
'.'el juez civil tiene libertad de apreciación e impe
rio sobre todas las cuestiones que no resulten in
conciliables con lo que ha sido juzgado criminal
mente". (Sentencia de 29 de noviembre de 1941, 
G. J., tomo. LII, número 1981, página .978). 

Hechas estas anotaciones, es necesario averiguar 
qué fue lo resuelto ,po:r los jueces en lo penal en el . 
proceso adelantado contra Ruiz Botero por el ac- ' 
cidente que ocasionó la muerte de Cubillos y su 
hija. \ 

Al jurado, en ~uy~ veredicto tiene que basarse la 
sentencia (artículo 480 del C. de P. P.), se le pre
guntó, en cuanto a· las personas de que aquí se tra
ta, si Ruiz Botero era responsable del accidente 
"por habérsele zafado la palanca de cambios y que
dar en neutro, cuando bajaba el vehículo engranado 

en segunda, .siendo imposible dirigir e,l impulso"; o 
si era responsable del mismo accidente "por no ha-·. 
ber previsto las consecuencias graves de su acto 
de manejar un vehículo que sabía se encontraba en 
malas condiciones, o porque habiendo previsto esas 
consecuencias, confió imprudentemente en poder 
evitarlas con base en la pericia de cpofer consa
grado". Preguntas a la~ cuales contestó el jurado: 
"no es responsable"' '(f. 23 del c. 2). · 

El Tribunal, ·al confirmar el fallo absolutorio 
que aceptó tal veredicto, admite que en el acciden
te· "no tuvo influencia, directa o indirecta, el des
perfecto que sufría el motor", lo cual fue "el prin
cipal fundamento para encausar al procesado" y 

que, descartado tal daño como causa determinante 
del siniestro, "por cuanto en nada influyó para que 
se provocara", como repite, "la responsabilidad del 
acusado se torna dudosa" (f. 26 ibídem). 

Así las cosas, esto es, desechada por los jueces 
en lo penal toda culpa por imprudencia, es forzoso 
concluir que no puede reconocerse ·ahora la culpa, 
~ambién. de imprude.ncia, que la demanda alega, 
·pues que con la absolución quedaron descartadas 
las circun¡¡_tancias que en ella se discriminan para 
deducir la responsabilidad. 

En efecto, el. transporte de pasajeros no se alega 
por sí sólo, sino como constitutivo de exceso de peso 
que hacía difícil y peligroso el manejo del vehículo 
que tenía un defecto en el motor insuficientemente 
reparado: Así, después ·de decir er{ el hecho segun
do "que el cwr~·o se encontraba ((n pésimas condi
ciones" de funcionamiento, .pues "el rnqtor se halla
ba fundido" y que había sido reparado "en fm·ma 
que no prestaba seguridad alguna", se añade en el 
hecho tercero que "no obstante que el mismo Riúz · 
Botero había manifestado al jefe de talleres que 
el remiendo efectuado en el 1not01· del ca?nión no 
ofrecía seguridad para· hacer el viaje, el nombrado 
chofer incurrió en la imprttdencia q falta de pre
caución, no· sólo de transportar pasajeros, sino de 
llevar también dos y media toneladas de carga, la 

·cual desde luego hacía más difícil y peligroso el 
manejo y dirección del carro". 

Y que el chofer fue obligado por la N ación a efec
tuar el viaje, también queda englobado en la deci
sión absolutoria de los jueces en lo penal, porque 
tam'poco se alega en la demanda de este juicio ~1 !}e
cho escueto, . sino por haber sido obligado a reali
zar "un ~iaje e1~ un c·amión que por, sus malas con
diciones constituía ?.fna.seria amenaza para la vida 
del mismo señor Ruíz Botero". Cuestión que, se re
pite, quedó resuelta por la jurisdicción de lo penaL 

Todavía le dá más vigor á la decisión que aquí ha-· 
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brá de tomarse, que será la de confirma,r la senten
cia de primera instancia, el hecho de que de las 
circunstancias <;!istintas a la del daño 'del camión no 
existe ninguna prueba en el expediente. 

En efecto, no se demostró que el carllión condujera 
un, peso tal que hiciera difícil y peligroso su fun
cionamiento; tampoco se acreditó que el conductor 
hubiera sido obligado a manejar el vehículo en ma
las condiciones de funcionamiento, pues el dicho de 
su indagatoria no fue ratificado en este proceso 
(art. 693 del c. j.) y lo contradijo en el plenario de 
la causa; y en vez de haberse probádo los malos an
tecedentes del chofer, se probó que tenía su pase. o 

·patente de tal desde 1934 (f. 13 del c. 1) y en las 
providencias del juicio penal se reconoce que tenía 
"ejercicio de muchos años" y que era un "hombre 
versado en cuestiones automotrices". 

En ·consecuencia, y como no se ha demostrado la 
1·esponsabilidad de la Nación por culpa de su em-

JJUJITlll!OIIA.IL 

pleado en ninguna de las circunstancias que la de
manda anota, ha de concluírse que la sentencia ape
lada 'debe confirmarse. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ne
gocios G¡;nerales administrando justicia en nombr·e 
de la República de Colombia y por autoridad de la 
ley, CONFIRMA la providencia apelada de que se 
ha venido hablando. 

Con costas a cargo del apelante. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y devuélvase. 

Luis A. Flórez·.-Agustín Gómez Prada.-Luis Ra. 

f,ael . Robles.-Castor Jaramillo Arrubla,. Conjuez.-

Jorg~ García Mc~rlano, Secretario. 
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ACC[ON DlECLARATll:VA DE PJERTENJENCIA DE UN TERRENO Y DE UNOS YACI
MIENTOS PJETROUFJEROS 

No puede apreciarse en juicio, como título 
de pro:pied::Hl, llna sentencia proferida en o
tro sobre declaración de bienes vacantes, si 
tal sentenia no fue registrada en el lugar de 
ubicación de los bienes. Así se desprende 
de lo dispuesto por los artículos 2652 y 2673 
del Código Civil y -por el artículo 843 del Có- . 
digo .lfudicial. 

1 
Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 

Generales. - Bogotá, veintisiete de febrero de 
mil novecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: doctor Luis A. Flórez) 

Ante el Tribunal Superior de Medellin, con 
fecha 29 de enero de 1942, el Dr. Jorge 'López Sanín, 
manifestando obrar en su calidad de apoderado es-

. pecial .del Municipio de Sansón y de don Ernesto 
Medina Mallarino, presentó demanda ordinaria 
contra la Nación, afirmando proceder así en ejer
cicio de la facultad conferida por el art. 26 de la · 
Ley 37 de 1931 (subrogado por el 59 de la ley 160 
de 1936) y en razón de haberse declarado por es
ta Sala de la Corte, mediante sentencia proferida 
el 13 de febrero de 1941, infundada la oposición 
formulada por el mencionado Municipio de Sonsón 
a la propuesta de contrato presentada por el se-. 
ñor Jaime Gutiérrez para explorar y explotar .Pe
tróleos de propiedad nacional. en un lote de terre
no ubicado en los municipios de La Dorada, Sa
nianá y Sonsón, dentro de cuyos linderos se com
prendía el correspondiente a la oposición. . 

En dicha demanda se suplicaron las siguientes 
declaraciones: 

''Primera.-Que pertenece a don Ernesto Medí
na Mallarino y al Municipio de Sunsón, el globo 
de terreno conocido con el n1 mbre de Pk de la 
Miel, situado en el Municipio de Sansón y alinde
rada así: ''desde la desembocadura dd río Claro 
en el río Magda-lena, en la margen izquierda ele 
este último y en el punto denoriünado P11erto 
Triunfo, río Claro arriba hasta sus cabeceras y 
desde ahí línea recta en dirección sur a encontrar 
el río Saman.á; río Samaná abajo, hasta su des-

embocadura en el río La Miel, este último, aguas 
abajo, hasta su desembocadura ·en el río Magda
lena; río Magdalena abajo, hasta la desemboca
dura del río Claro, primer lindero o punto de 
partida. 

"Segunda.-Que el globo de terreno determfna
do en la declaración primera, salió del patrimonio 
del Estado desde el año de 1772 en que fue adju
dicado. a don Pedro Bravo y por consiguiente, el 
Municipio de Sonsón y don Ernesto Medina Malla
rino tienen derecho al suelo y al subsuelo de di
cho globo de terreno". 

"Tercera.-Que el derecho del Municipio de Son
són y de don Ernesto Medina Mallarino sobre el 
inmueble determinado en el áparte que precede, 
comprende el suelo y el subsuelo, así como el pe
tróleo y demás hidrocarburos que existan en el 
terreno de que se trata". 

''Cuarta.-Que la Nación carece de derecho pa
ra explorar y explotar por sí o por medio de con
cesionarios los petróleos y demás hidrocarburos 
que se encuentren dentro del globG de terreno a
lindado·-en la declaración primera". 

1 

"Quinta.-Que la Nación debe restituir al Mu
nicipio de Sonsón y a don Ernesto Medina Malla
rino el mismo globo de terreno con los respectivos 
productos naturales y civiles". 

Corrido el traslado de rigor al representante le
gal de la entidad demandada, o sea el Fiscal 1Q ad
junto a dicho Tribunal, lo descorrió oponiéndose 
a que se hicieran las d_eclaraciones solicitadas y 
proponien<io la excepción perentoi:ia de petición 
antes de tiempo. 

Agotada la tramitación, el Tribunal le puso fin 
a la primera instancia con :la sentencia de 7 de ma
yo de 1947 haciendo las declaraciones a que se re
fieren las ·súplicas F!-, 2, y 311- con algunas limita
ciones, para expresar ·en relación con la 4'\ care
cer de competencia para pronunciarse sobre el par
ticular, negando las restantes, y declarando no 
probada la excepción perentoria propuesta. 

Apelada dicha sentencia por las partes, fue re
vocada por la de fecha 19 de octubre de 1948, profe
rida por esta Sala, la que dispuso que el negocio 
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volviera al Tribunal de origen, para que dictara 
nueva sentencia definitiva sobre todas las súpli
cas de la ctemanc.ia. 

En acatamiento a lo dispuesto por esta Sala de 
la Corte en el citado fallo de 19 de octubre de · 
1948, el Tribunal dictó nueva sentencia con fe
cha 28 de octubre de 1949; cuya parte resolutiva 
es del tenor siguiente: 

"1" Pertenece al Municipio de Sansón y al se
ñor Ernesto Medina Mallarino, en la proporción 
del setenta por ciento para el primero y el treinta 
por ciento·para el segundo, señor Medina Mallari~ 
no' el globo de terreno conocido con el nombre de 
'Río de la Miel', ubicado en el Municipio de San
són y por los linderos determinados en la deman
da". 

"2Q Que ese mismo inmueble salió del dominio 
o patrimonio de la Nación desde el año de 1772, · 
por virtud de la adjudicación hecha al señor Pedro 
Bravo, y de allí que los demandantes sean dueños 
de él en la proporción especificada en el ordinal 
anterior, dominio que comprende no sólo el sue
lo, sino también el subsuelo".' 

''3•.• Respecto a la súplica o súplicas relaciona
das con el petróleo y demás hidrocarburos exis~ 
tentcs en el expresado globo de terreno, no es el 
caso de entrar a decidir en este litigio, por no· ha
berse· demostrado terminado el procedimiento in
dicado en el art. 26 de la Ley 37 de 1931, sin cuyo 
trámite no podría acudirse a la vía ordinaria, como 
de modo terminante lo enseña la disposición cita
da, ya que el juicio ordina~·io en cierta forma vie
ne a ser como el medio de revisar lo decidido en el 
juicio breve y sumario. 

' En tal virtud en cuanto a la cuestión relacio
nada con la propiedad del petróleo y demás hi
drocarburos, se declara probada la excepción pe
rentoria de petición antes de tiempo". ' 

''49 No se hacen las otras peticiones (sic)". 
En esta segunda instancia ninguna de las .par

tes hizo uso del derecho de probar, por consiguien
te a la Corte Je toca fallar teniendo en cuenta ú
nicamente el material probatorio presentado en la 
primera. Los demandanté;; tampoco alegaron de 
conclusión; en cambio, el señor Procurador Dele
gado en lo Civil, presentó un extenso alegato; pro
poniendo varias conclusiones, entre ellas, caso 
-dice- de que la Corte resuelva entrar a fondo 
en el negocio, que "se niegue a .los demandantes 
el dere~ho á la presente acción". 

Ante todo conviene advertir, de acuerdo con 
pertinente observación formulada por l~ Procura
duría, que la sentencia en examen no es suscepti
ble de modificación alguna en cuanto al recono-

cimiento que allí se hace de la excepción perento
ria de petición antes de tiempo con referencia a 
las súplicas sobre propiedad privada del petróleo 
y demás hidrocarburos, así como también en re
lación con la declaración negativa de las restantes 
peticiones demandadas, en razón de haberse con
formado con la sentencia la parte actora y enten
derse interpuesto el recurso de apelación por el re
presentante legal de la entidad demandada, sola
mente en lo desfavorable, según lo prevenido por 
·el artículo 494 del Código Judicial. 

En consecuencia, el estudio de la Sala se limi-
. tará a las declaraciones hechas por el Tribunal 
bajo los ordinales 1 o y 29 de la preinserta parte 
resolutiva de la sentencía indicada, o sea al reco
nocimiento de dominio de los demandantes sobre 
el· predio conocido con el nombre de ''Río de la 
Miel", en relación con el suelo y también del suq
suelo del mismo. 

Las declaraciones pedidas, las apoya el deman
dante en lo dispuesto por los artículos 49 y 26 de 
la ley 37 de 1931, 669 y "demás" pertinentes del 
C. Civil, y 50 de la ley 160 de 1936. 

Del contexto de las disposiciones invocadas, se 
vé que la acción demandada es la declarativa de 
dominio, ya en referencia con el terreno, como 
también con el petróleo que en él pueda encon
trarse. 

El título en que apoyan sus pretensiones los de
mandantes es el que les otorgó el Juez del Circui
to de Sansón en su sentencia de 25 de julio de 1941, 
reformada por la de 20 de noviembre de 1942 del 
Tribunal Superior de Medellín, así como también 
la de fecha 27 de abril de 1944 de la Sala de Casa
ción de la Corte, pronunciadas en el juicio sobre 
declaratoria ·de bienes vacantes, con relación al 
mencionado globo de terreno de Río Clle la Miel, 
cuya alinderación tanto en aquel juicio de vacan
cia, como en el presente, fue señalada así: 
· "Desde la desembocadura del Río Claro en el 

Río Magdalena; en la margen izquierda de este 
último y en el punto denominado 'Puerto Triunfo', 
río Claro arriba. hasta sus cabeceras; de ahí, en 
línea recta, en dirección sur, a encontrar el río 
Samaná; río Samaná abajo hasta su desembocadu
ra en el río Magdalena; río Magdalena abajo has
ta la desembocadura del río Claro, primer lindero 
o punto de partida". 

Dispone el artículo 2652 del Código Civil, en su 
ordinal segundo, que están sujetos al registro o 
inscripcióp, las sentencias definitivas ejecutoria
das, que recayeron en negocios civiles ... y espe
cialmente las sentencias· y decisiones que causen 
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traslaciÓn 'de la propiedad de bienes raíces, o que 
declaren algún det'echo en tales bienes raíces. 

El artículo 2673 de la misma obra, estatuye lo 
siguiente: "Ninguno de los títulos sujetos a la ins
cripción o registro hace fe en juicio ni ante nin
guna autoridad, empleado o funcionario público, si 
no ha sido inscrito· o registrado en la respectiva o 
respectivas oficinas, conforme a lo dispuesto en 
este Código". 

Y el artículo 843 del Código Judicial, en su se
gundo inciso, al referirse a los juicios de vacan~ 
cia de manera expresa dispone: "Si se trata de 
vacantes, la sentencia se registra en el lugar de 
su ubicación (el de los bienes) para que sirva de 
título de propiedad". ' 

Las copias de las sentencias mencionadas aduci
,das por los demandantes, como título de propie
dad del terreno, objeto de las declaraciones de do
minio impetradas y reconocidas por el Tribunal, 
en el fallo objeto del recurso,· no están registra
das, y por tanto, no pueden apreciarse como título 
de propiedad según lo prevenido por las disposi
ciones citadas, deficiencia ésta· que se traduce en. 
el hecho de no haber demostrado· los actores uno 
de los presupuestos .esenciales para hacer viable la 
acción incoada, esto es, la de propiedad alegada, 
precisamente por carencia de títulos yálidos que 
acrediten ·el dominio actual de los actores sobre 
el fundo singularizado, en !a demanda (inciso b) 
del artículo 7~ de la ley 160 de 1936) .. 

Lo expuesto significa que se impone la revoca
ción del fallo apelado, en la parte del mismo obje-

·¡ 

/ 

to del recurso, y negar, en su lugar, las declaracio
nes impetradas en el libelo de demanda bajo los 

' ordinales 1Q y 2Q. " 
.1 

Para terminar se hace la aclaración de que eslc 
fallo lo firman los Magistrados de la Sala con el 
conjuez doctor Palmera, a virtud de que en las 
nuevas discusiones del proyecto, eón intervención 
O.e dicho conjuez, desapareció la discrepancia de 
los Magistrados, y logró llegarse a la unificación 
de· conceptos sobre los términos 'en que debía 
preferirse dicho fallo, que son los que se han de
jado expuestos; 

A virtud de 'lo. expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Negocios Generales- adminis
trando justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la ley REVOCA los numerales 1Q y 
2~ de la sentencia de fecha 28 de octubre de 1949, 
materia del recurso de apelación, proferida en es
te nego'cio por el Tribunal Superior de Medellín, 
para en su lugar negar las correspondientes súpli
cas del libelo de demanda. 

Sin costas. 

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

Rafael lLeiva Cha:t;ry.-;-lLuis A. IFiórez.-Agustín 

Gómez J?rada. - Luis ·Rafael Ro"Qles. - Conjuez: 

Ovidio ll:"almera-Jorge García Merlano, Secreta· 
rio. 
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llillexequibilidad deR artículo 2S de la JLey 83 
de Jl.'936, en cuanto dispone que los !P'rocu
rado•·es ][))elegados serán nombrados por el 
Presidente de la República.- Resuelve la 
Corte que es inexequible el artículo 29 de 
la Ley 83 de 1936, órgánica de la Procura
duría General de la Nación, "en cuanto es
tablece que 'la designación de los Procu
radores Delegados corresponde al Presi
dente de la República'", y que "no hay lu
gar a .decidir sobre la acusación de incons
titucionalidad del artículo 1 o del Decreto-

e ley 569 de 1947,. en relación con el sueldo 
de los .Procuradores Delegados en lo Civil 
y en lo Penal, por tratarse de una disposi
ción que actualmente ha dejado de regir". 
Magistrado Ponente: Dr. Luis Rafael Ro-
bles .............. '............... . . . . . . . 1 

Queja contra los Magistll'a~Jos de un 'II'ribu
nal Superior. - En relación con la queja 
formulada por el señor Luis E. Chiriví con
tra· los Magistrados del Tribunal Superior 
de Manizales, se ·declara que no hay lugar 
a medidas disciplinarias por los hechos que 
se dejan relatados en la parte motiva -de la 
providencia.-Magistrado Ponente: Dr. Ro-
dríguez Peña . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 4 

Queja contra un Magistr~do de un Tribunal 
§uperior.-Se declaran infundados los car
gos que el señor Roberto de la Espriella 
formuló contra el Magistrado del Tribunal 
Superior de Montería, doctor Eduardo Díaz 
.tÚzam¿ra-lVlagistrado Ponente: Dr. Gerar-
do Arias Mejía ...... ·. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 6 

.., 
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JR.ecur~o de hecho.- !Cuantía para el recurso 
de casación.-Aunque la cuantía fijada en 
el libelo inicial y no objetada por el de-

lT 

mandado, no alcance el mínimo señalado 
por la ley para la casación, puede exiist:i.Ir 
verdadero motivo de duda acerca del vaUoir 
real del juicio.-La Corte concede el recur
so de casación que, de hecho, interpuso el 
demandante en el juicio ordinario seguido 
por Julio Daniel Burbano contra César 
Burbano, contra la sentencia proferida en 
dicho juicio por el Tribunal Superior de 
Pasto_:Magistrado Ponente: Dr. Pablo E'mi-
lio Manotas .... .'. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . g 

Recurso de hecho.-Qué debe entenderse poll' 
la cuantía para el ·recurso de casación.-
Se conceáe- el recurso de casación que con-
tra la sentencia proferida por el Tribunal 
Superior de Buga, interpuso, de ·hecho, el 
apoderado 'de los hered~ros Manuel Loreto 
Jiménez, María del Socorro de Jiménez, y 
otros, en los juicios de sucesión acumulados 
de Loreto Jiménez y Aura Rosa Cárdenas. 
Magistrado Ponente:,Dr. Rodríguez Peña.. 1t 

Acción de petición de herencia.-La adjudi
cación no es prueba del derecho a la lbe
rencia q~e otro pretende, ni puede invocar-
se válidamente contra éste dentro de la co
rrespondiente acción. -!Causal 61!- de casa
ción.-Con base en esta causal no se puede 
discutir lo relacionado con la persolll.erí2l 
sustantiva de una de las partes, porque dñ-
cha causal sólo incide en casación cuaml!® 
se ha incurrido_yn alguna nulidad simple
mente procedimenta·I.-No se casa la sen
tencia que el Tribunal Superior de San Gil 
profirió en el juicio ordinario seguido por 
Benilda Galván de Camacho contra Benja-
mín Galván.-Magistrado Ponente: Dr. Ro
dríguez Peña . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . lZ 

llnadmisibilidad de los medi.os nuevos en ca
sación.-Violación directa de la ley, como 
causal de casación.-En el juicio ordinario 
de José Manuel Upegui Mora contra Elena 
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Upegui y otra, sobre nulidad del testamen
to verbal de Sofíil. Mora v. de Upegui, hi' 
Corte no casa la sentencia P.roferida por el 
Tribunal Superior de Pereira.-Magistrado 
Ponente: Dr·. Rodríguez Peña ........... :

0 

22 

' Salvamento de voto de los Magistrados doc-
tores !Luis !Enrique Cuervo Araos y Pablo 
!Emilio Manotas .... o •••••••••••• o • • • • • • • • 28 

Acción de resolución de un contrato de com
praventa.-lEl Tribunal ,puede hacer por sí 
mismo la regulación, conforme a ·los mis
mos dictámenes y demás pruebas. del ex
pediente, cuando entre el justiprecio mayor 
y el menor media una diferencia que ex
cede un cincuenta por ciento esttj último.
No se casa la sentencia que el Tribupal Su
perior de Pasto profirió en el juicio ordi
nario que, sobre el objeto expresado, siguió 
la señora Josefa Chaves de Arturo contra 
D. Eladio Arturo Ch.-Magistrado Ponen-
te: Dr. Roqríguez Peña. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 36 

!La inscripción en los registros de la oficina 
ante la cual se va a actuar, es necesaria 
para que un abogado pueda litigar ante 
ella.-Se declara desierto el recurso de ca
sación que contra hi senténcia del Tribunal 
Superior de Medellín interpuso la parte 
demandante en el juicio que Claudina Echa
varría .y otro siguieron contra Frank A. 
Anderson.--Magistrado Ponente: Dr. Luis 
Enrique Cuervo A; . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 42 

ILó relacionado con costas, no puede ser ob
jeto del recurso de casac!ón.-Causal pri
mera: casación por errónéa apreciación de 
pruebas.-En los jui~ios ordinarios acumu
lados que, sobre reivindicación, siguió Juan 
Loaiza contra Julio Loaiza y Jorge Ospina 
Lozano, no .'se casa la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior de Pereira.-Ma
gistrado ?onente: Dr. Gerardo Arias Mejüi 44 

Acción reivindicatoria.-l!nterpretación de la ~ 
demanda.-ILa fundamentación de la causa 
de las acciones ejercitadas, debe hacerse en 
los hechos, y no importa que en las peti
ciones se op¡ita expresar los motivos en 
que ellas descansan.-No casa ·la Corte ·la 
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· sentencia que el Tribunal Superior de Tun
ja profirió en el juicio ordinario seguido 
por Arturo C'amacho Bohórquez contra To
más Garzón y otros.-Magistrado Ponente: 
Dr. Alfonso Bonilla Gutiérrez . . . . . . . . . . . . 50 

!El factor 'no pierde su calidad de tal por el 
hecho de que no se le confiera el poder es
pecial de que trata el artículo 453 del Có
digo de Comerc!o.-lEste poder especial no 
es preciso que se otorgue por escritura pú
blica.-ILos factores de comercio no necesi
tan de poder escrito para desempeñar el 
cargo.-La Corte no casa la sentencia por 
la cual el Tribunal Superior de Bucara
manga revocó la de primera ins'tancia dic
tada por el Juez 2" Civil del Circuito de la 
misma ciudad, Y. declaró resuelto el con
trato de cesión de arrendamiento celebrado 
entre el demandante en ·el juicio, señor 
Francisco 'Ordóñez Llanes y la "Fábrica de 
Galletas y Confites Noel", demandada en el 
mismo. - Magistrado Ponente: Dr. Pedro 

-

Castillo Pineda . . .......... ·. . . ... . . . . . . . . 59 

Acción resolutoria de un contrato de promesa 
de venta. - Casación por errónea áprecia
ción de pruebas.- En cel juicio ordinario 
que Rafael Gómez Calderón siguió contra 
Asdraldo Porras, no se casa la sentencia del 
Tribunal Superior de Bogotá.-Magistrado 
Ponente: Dr. Mr.muel José Vargas:... . . . . . 65 

Para que el empr,esario de construcción pue- ) 
da reclamar aumento del precio por agre
gaciones o modificaciones en ef plano pri
mitivo, debe demostrar que se ajustó uno 11 

particular por dichas agregaciones o modi
ficaciones-Se casa parcialmente la senten-
cia del Tribunal Superior de Medellín, pro
ferida en el juicio ordinario seguido por 
Ju.an de Dios Cock y otros contra ''AÍejan-
dro Angel e Hijo,. S. A."-Magistrado Po
nente: Dr. Manuel José Vargas........... 71 

!La sola referencia o anotación que en la carta 
de porte se haga o incluya sobre otro con
trato de diversa naturaleza del de trans
porte, no es plena prueba de ese contl·ato. 
No se ¡:asa la sentencia que el Tribunal 
Superior de Bogotá profirió en el .juicio or-
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dinario seguido por la sociedad "The Ame
rican Coffee Corporation" contra ''Antonio 
R. Navarro & Co. Ltda."-Magistrado Po
nente: Dr. Manuel José Vargas........... 81 

&cción de filiación natural-Condiciones para 
que se estructure na posesión notoria de] 
estado de hñjo naturaL-No infirma la Cor
te la sentencia que en el juicio ordinario 
de Dolores Rojas, como representante legal 
de Rubén Rojas, contra Ernestina Vásquez 
de Gastelbondo, profirió el Tribunal Su
perior de Bogotá-Magistrado Ponente: Dr. 

o 

GerardÓ Arias Mej'Ía ......... :. . . . . . . . . . 85 

!Wienti•as no se haya proferido fallo condena
toldo en el proceso penal, el que tenga el 
carácter de parte e!. vil en dicho proceso, .ca
rece de interés jurídico para demandar en 
ju.nicio na dec!a1·adón de que es simulado 
un contrato que el procesado celebró y me
diante el cual determinado bi.en salió de su 
patrrimonio.-En el juicio ordinario que so-
bre simulación siguió Ana Victoiia Coro
nado v. de Waked contra Eduardo y Héctor 
Mendoza, no se casa la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior de Santa Rosa de • 
Vit~rbo.-Magistrado Ponente: Dr. Alfonso 
Bonilla Gutiérrez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 93 

Salvamento de voto del Magistrado doctor 
Gerardo Arias Mejía .................... 100 

No puede hablarse de nulidad por indebida 
representación en el juicio porque unos he- ' 
rederos no hayan sido demandados en el 
que se siguió sobre una filiación natural,· 
pues la sentencia que se profiera no per-. 
judica a los herederos que no fueron de
mandados.-Causal 2'il de casación.-No se 
casa la sentencia que el Tribunal Superior 
de Medellín profirió en el juicio ordinario 
que Aníbal y Marina Arroyave Alvarez si
guieron contra Pedro Arroyave y otros, co
mo herederos de Ricardo Arroyave R. -
Magistrado Ponente: Dr. Pedro Castillo Pi-
neda ............... · ..................... 106 
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SAJI...A JDJE CASACJ!ON J!>ENAJI... 

llmprocedencia de .la causal segunda de casa
ción en •los juicios en que intervino e! .Vun
rado,--'-No se casa la sentencia por la cual 
el Tribunal Superior de Manizales condenó 
~ Sigifredo Gómez Ramírez, como respon
sable _del delito de homicidio.-Magistrado 
Ponente: Dr. Luis Gutiérrez Jiménez. . . . . 110 

Cuándo pueden aceptars~ en una misma ac-. 
. ción las a1tenuantes de la riña-imprevista Y 
de Ia ira o el intenso dolor.- Invalida la 
Corte la' sentencia que el Tribunal Supe-
rior de Bogotá profirió en el proceso contra 
Julio Alberto Beltrán, por el delito de ho
micidio-Magistrado Ponente: Dr. Luis Gu
tiérrez Jiménez _ . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 112 

Delito de estafa.-Cuál es el error que se re
quiere para que ¡meda considerarse que 
existe delito de estafa y cuál el engaño que 
es elemento del mismo delñto.-En el pro· 
ceso seguido contra Alfonso Cabrera Co
llazos, como responsable del delito de es
tafa, no se casa la sentencia proferida por 

el Tribunal Superior de Neiva.-Magis
trado Ponente:' Dr. Luis Gutiérrez Jiménez "118 

pompetencia de la justicia ordinar~a para 
juzgar a miembros, de los cuerpos de poli
cía por delitos contra la vida y la integll'i
dad personal, cometidos en actos del ser
vicio.-Dirime la Corte la colisión de com
petencias surgida entre el Juzgado 19 Su
perior de ;Buga y el Comando de la Tercera 
Brigada, para conocer de un proceso contra 
el agente de polieía Evelio Vargas López, 
por el delito de homicidio-Magistrado Po-

nente: Dr. Luis Gutiérrez· Jiménez ..... 132 

·.vuzgamiento por Consejos de.Guerra.-JEn los 
cuestionarios deben enunci.arse, clara y to
ta-lmente, los elemenlos que integran el de
lito configurado por los hechos impuntados 
en la resolución de convocatoria del Con
sejo. - JI...as respuestas de los vocales no 
pueden ·comprender hechos distintos de los 
expresados en esa resolución. -Invalida la 
Corte la sentencia proferida por el Coman-
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do General de las Fuerzas Militares en el 
proceso contra· el ·subteniente Ricardo V a
negas· Castilla y otros, por homicidio y otros 
delitos.-Magistrado Ponente: Dr. Francisco 
Bruno ................................... 135 

llliomicidio ultraintencional. - llnterpretación 
del veredicto del jurado.- No se casa la 
sentencia por la cual el Tribunal Superior 
de Medellín condenó a Heroína Jiménez 
Ferrara, como 'responsable del delito de ho
micidio.-Magistrad·o Ponente: Dr. Alejan-
dro Camacho Latorre .................... 142 

Competencia de ~Qs 'lrribunal~s Superiores 
para conocer en primera instancia de cau-
sas de responsabilidad contra los persone-
ros municipales cuando actúan ante los 
jueces de circuito. - Reforma la Corte ·la 
sentencia que el Tribunal Superior de Cali 
profirió en el proceso contra el doctor Hum
berta Jordán Mazuera por cargos de colu
sión, y declara cesado todo procedimiento, 
por estar acreditado el fallecimiento del 
procesado ,y no poder proseguirse la acción 
penal que se adelantaba.-Magistrado Po
nente: Dr. Luis Gutiérr~z Jip1énez .... •. . . . 145 

Nulidades en el proceso penal-Nulidad por 
no haberse notificado en debida forma el 
auto que señ:~:la día y hora para la celebra
ción del juicio. - N o se casa la sentencia 
que el Tribunal Superior de Pereira profi-
rió en el juicio contra José Vicente López, 
por el.delito de ·homicidio y el de lesiones 
personales.-Magistrado Ponente: Dr. Luis 
Gutiérrez Jiménez . ·. '¡. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 147 

Ci¡cunstancias de mayor peligrosidad. - lLos 
motivos. innobles o fútHes. -lLa indéfen-
sión de la víctima.-La Corte casa parcial
mente la sentencia que el Tribunal Supe-
rior de Santa Marta profirió en el juicio 
seguido contra .luan Montenegro Charris, 
como responsable del delito de homicidio. 
Magistrado Ponente: Doctor Angel Martín 
Vásquez · ............................ , ... . 

Salvamento ,de votQ del Magistrado doctor 
!Luis Gutiérrez Jiménez ................. . 

No toda opinión que un ·Juez dá jurisdiccio-
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\ . 
nalmente dentro de un proceso, configura 
causal de impedimen'to.-Se declara infun
dado el impedimento que el señor Fiscal 2Q 
del Tribunal Superior de Medellín mani
festó para emitir concepto sobre el mérito 
del sumario, en el proceso seguido contra 
Manuel Franco Rodríguez, por delito con-
tra la administración pública.-Magistrado 
Ponente: Dr. J\ngel Martín V ásquez. . . . . . 162 

Se dirime una coltsión de competencias entre 
1a justicia ·ordinaria y la militar.-La Corte 
dirime la colisión que surgió entre el Juz
gado 19 Super,ior de Buga y el Juez Militar 
de la Tercera Brigada, para conocer de un 
proceso contra Antonio Monroy Roa, por 'el 
delito d'e homicidio.-Magistrado Ponente: 

·Dr. Angel Martín Vásquez. . . . . . . . . . . . . . . . 165 

][)elito de lesiones personales.-lLa sevicia no 
se deduce del número de lesiones causadas. 
Se invalida la. sentencia que el Tribunal 
Superior de Ibagué profirió en el proceso 
contra Domingo Cabezas.-Magistrado Po-
nente: Dr.· Francisco Bruno ............... 167 

Nulida~es en el proceso penal.-. Reemplazo 
ilegal ·de miembros del jurado.-En el pro
ceso contra Urbano Morales, por el delito 
de homicidio, no se casa la sentencia del 
Tribunal Superior de Neiva.- Magistrado 
Ponente: Dr. Francisco Bruno. . . . . . . . . . . . 171 

Asesin¡~.to.-lLa enumeración contenida en el 
artículo 363, numeral 5°, del Código !Penal, 
no es taxativa.-No se casa la sentencia del 
Tribunal Superi.or de Bucaramanga, profe
rida en el PfOCeso contra Carlos Julio Vega 
Martínez y. otro, por el delito de homicidio. 
Magistrado Ponente: 'Dr. Angel Martín Vás-
quez 

\ 
...................... o ••••••• 

!Para que la Corte emita concepto favorable 
al cambio de radicación de un ¡n·oceso, por 
motivos de conveniencia para la recta ad-

. ministración de justicia, no es necesario 
que los motivos en que se apoya la solici
tud se acrediten por medios que ·legalmen
te tienen valor de plena prueba.-La Corte 
emite conc;epto favorable al cambio de ra
dicación del proceso seguido contra Her-

174 
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nando López Garavito, por el delito de ho
micidio-Magistrado Ponente: Dr. Luis Gu
tiérrez Jiménez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 182 

!Recurso de hecho.-Razones por las cuales la 
parte c!'vil no puede interponer e! recurso 
cl:.e c2sación contra sentencñas absolutorias. 
Se declara que no ·es admisible el recurso 
interpuesto por la p;;rte civil cGntra la sen
tencia. que el Tribunal Superior de Neiva 
profirió en el juicio contra Jorge Martínez, , 
por el delito de extorsión.-Magistrado po 
nente: D.r. Angel Martín Vásquez ......... 186 

IDelito de robo.--:!nterpiretación del numeral 
3° del articulo 404 del Código lP'enal.-In
valida la Corte la sentencia proferida por 
el Tribunal Superior de Cali, en el proceso 
contra Pedro Nel Córdoba, por el delito de 
robo.-Magistrado Ponen:e: Dr. Alejandro 
Camacho Latorre . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 191 

IDeli.to elle homicidio.-En el juicio contra Pe
dro Pablo Valencia, no se casa la sentencia 
que profirió el Tribunal Superior de Cali. 
Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Cama-
che Latorre .. ~ . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 196 

IDelñto de faUselll2.d-Confirma la Corte la pro
videncia por la cual el Tribunal Superior 
de Bogo':á ordenó cesar todo procedimiento 
contra el doctor Luis Lozano Torres, por 
cargos como Juez Penal del Circuito de Vi
llavicencio.-Magistrado Ponente: Dr. Ale-
jandro Camaclio Latorre ................. 199 

lfncompetencia de la Corte para conocer de lo 
ll.'elacionado con !t~. libertad· condicional. -
Se niega a Desiderio Castelblanco el benefi
cio de la libertad provisionaL-Magistrado 
ponente: Dr. Angel Martín Vásquez ....... 201 

ILas partes no yueden insinuaar all funcionario 
que se declare impedido.-Se confirma el 
auto de sobreseimiento definitivo que el 
Tribunal Superior de Cartagena profirió en 
favor del doctor Carlos Enrique Méndez, 
por variÓs cargos como ex-Juez Promiscuo 
del Circuito de San Andrés. -Magistrado 
Ponente: Dr. Angel Martín Vásquez .... · .. 203 
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Apreciación de pruebas en los procesl!)s p~na
Ies.-No se casa la sentencia del Tribunal 
Superior de Ibagué, que condenó a Julio 
Angarita Enciso y a Floresmiro Rarnirez 
Enciso, como responsables del delito de Cle
siones personales. - Magistrado Ponente: 
Dr. Angel Martín Vásquez ............... 205 

Solicitud de rehabilitación.-Revoca la Corte 
la providencia por la cual el Tribunal Su
perior de Tunja negó a Domingo ~tonio 
Díaz la rehabilitación de derechos y fun
ciones públicas.- Magistrado Ponente: Dr. 
Alejandro Camacho Latorre ............. 212 

Individualización de la sanción.-D::.te::preta.
ción del artículo 39 del Código lP'en:d. -
C:msal tercera de casación.-En el proceso 
contra Luis Felipe Pachón Rodríguez por el 
delito de homicidio, no se casa la sentencia 
por la cual el Tribunal Superior de Bogotá 
lo condenó a la pena de diez años de pre
sidio y a las incorporales anexas.- Magis
trado Ponente: Dr.' Angel Martin Vásquez. 214 

lLo relativo a la ¡•rueba del cuel!'po del deUto, 
no puede ser materia del recurso de casa
ción, cuando en el juicio intervino el ;illlll!'ado. 
No se casa la sentencia del Tribunal Su
perior de Neiva, proferida en· el proceso 
que se siguió contra Jesús Vargas Plata y 
contra José Ignacio Becerra, por el delito 
de homicidio. -- Magistrado Ponente: Dr. 
Alejandro Camacho Latorre ............. 220 

Causal tercera . de. casación.- Se invalida la 
sentencia por la cual el Tribunal Superior 
de Medellín condenó a Moisés Echeverri o 
Chaverra a la pena de cuatro años de pre
sidio, como responsable del delito de ho
micidio; y en su lugar, la Corte lo condena 
a un año y cuatro meses de la misma san
ción.-Magistrado Ponente: Dr. Ange\ Mar-
tín Vásquez .............................. 223 

lLos medios nuevos son inad~isibles en ell re
curso de casación.-NuUidades ·en ell proceso 
penai.-No se casa la sentencia del Tribu
nal Superior de Buga, proferida en el pro
ceso contra Tránsito Roncancio· ·de Vargas, 
por el delito de homicidio.-Magistrado Po-
nente: Dr. Angel Martín Vásquez ......... 229 
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Ii"'r@piedad privada del petróleo.-No podían 
Sl!lr dueños del terreno, para los efectos de 
JJ:n. IOOSión de minas, hecha por los JEstados 

. Soberanos, quienes pretendían s·erlo respec-
il;(]) cde terreno que no había salido legal
mente del dominio de la NadiiJIU.-La Corte 
declara que no es fundada la pretensión 
de la Compañía de Petróleo Shell de Co
lombia, de efectuar exploraciones con tala-
dro en· la finca ''El Triunfo", ubicada en el 
municipio de Honda (Tolima)-Magistrado 
Ponente: Dr. Luis Rafael Ro bies. . . . . . . . . 233 

llti!l«!ll!Sación de un . Magistrado, por demoras 
ien Ua decisión de un negocio.- Alcance de 
na expresión "fuerza mayor o .caso fortui
il;(])", contenida en el artículo 1 • del Decreto 
3346 de 1950.-Se resuelve que no hay lu
gar a declarar separado del conocimiento 
del negocio al Magistrado de la Sala, Dr. 
Rafael Leiva Charry, en el juicio que el 
General Jorge Martínez Landínez sigue 
contra la Nación, sobre propiedad de unos 
yacimientos petrolíferos.- Magistrado Po
nente: Dr. Luis .Rafael Robles .. :. : . . . . . . . 241 

.&cc]llin ordinaria de que unos yacimientos pe
il;rolñferos son de propiedad privada.- No 
]l}Ueden confundirse la oportunidad para 
]l}resentar las pruebas y el valor o eficacia 
alle nas mismas.- Se confirma la sentencia 
que el Tribunal Superior de Cartagena pro
firió en el juicio ordinario de la "Compa
ñía Explotadora de Petróleos, S. A." contra 
~a Nación, sobre propiedad de las minas 
"Diego Ignacio", ''Yuca" y "Las Tres Cár
menes de Playa Larga", ubicadas en juris
dicción del Municipiq de Lorica, en el De
partamento de Bolívar-Magistrado Ponen-
te: Dr. Agustín Gómez Prada. . . . . . . . . . . . 243 

(D(])mp~tencia para conocer de las excepciones 
Jr»l!"Opuestas en juicios por jurisdicción co
:m.ctiva.-No accede la Corte a provocar com
petencia negativa ai Consejo de Estado, so
licitud hecp.a por el señor Procurador De
:U.egado en lo Civil en el incidente de excep
ciones que José A. Hernández propuso en 
i!!l juicio que contra él se sigue por juris-
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dicción coactiva para hacer efectivo un al-, 
canee que ·le fue deducido en el manejo de 
los fondos destinados a la ejecución de un 
sector de la obra de irrigación Ambalema
Lérida.-Magistrado Ponente: Dr. Agustín 
Gómez Prada ... : . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 247 

!La justa presc~ipción como modo de adquirir 
tierras baldías durante la 'época. colonial.
En el juicio ordinario que sobre propiedad 
de unos yacimientos petrolíferos denomina
dos ;·'Barranco y Caricari", ubicad~s en el 
municipio de Riohacha, se inició con la opo
sición formulada por Eva Rosa Goenaga de 
Riveira Daza a la propuesta- hecha por Da
rí'o Gutiérrez.-Se niega la petición única 
de la demanda.- Magistrado Ponente: Dr. 
Luis A. Flórez ......... , . . . . . . . . . . . . . . . . . 250 

Recurso de apelación contra mandamientos 
ejecutivos en juicios por jurisdicción coac
tiva.-Se declara nulo todo lo actuado en la 
Corte en el juicio ejecutivo que la Recau
dación de Ha~ienda Nacional de Istmina 
inició para el cobro del impuesto sobre la 
renta global hereditaria en e:.l juicio de su
cesión de Francisco Tascón. - Magistrado 
Ponente: Dr. Agustín Gómez Prada ....... 254 

Acción de indemnización de perjuicios.-En 
el juicio ordinario de Marina Gutiérrez de 
Ta~ero y otros contra la N ación, se revoca 
la sentencia proferida por el Tribunal Su
perior de Bogotá. - Magistrado Ponente: 
Dr. Luis Rafael Robles. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 255 

Cuando la representación de una entidad pú
blica se lleva en juicio pór medio de apo
derado, no son lle rigor las notificaciones 
personales, au~que ese apoderado sea em
pleado público.-Se declara inadmisible la 
causal de nulidad propuesta por el doctor 
Roberto Mantilla Valenzuela, como apode
rado de los Ferrocarriles Nacionales, en el 
juicio que contra dicha entidad siguen Ben
jamín E. Johnson y otros.-Magistrado Po-
nente: Dr. Rafael Leiva Charry .......... 261 

Acción ordinaria de pertenencia de unos ya
cimientos petrolíferos.-Se resuelve que no · 
es el caso de hacer las declaraciones sobre 
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copropiedad privada del petróleo, invocadas 
en el aviso dado al Ministerio de Fomento 
por el General Jorge Martínez Landínez, y 
a las cuales hace r'eferencia la demanda 
presentada ante la Corte por e}. apoderado 
de éste y contra la Nación.- Magistrado 
ponente: Dr. Rafael Leiva Charry. . . . . . . . . 264 

l!tesponsabilidad extracontll'achna:l directa de 
Yas personas morales y responsabilidad ex
tracontractual indirecta de las minas.-lEn 
los casos de transporte benévolo, no proce
de la presunción de culpabilidad.-En el 
juicio que Helena Prieto v. de Cubillos si
guió contra la Nación, se confirma la sen-

tencia por la cual el Tribunal Superior de 
Bogotá negó las declaraciones y condenas 
pedidas y absolvió a la entidad demanda
da, de todos los cargos de la demanda.-

. Magistrado Ponente: Dr. Agustín Gómez 
Prada ................................... 272 

Acción declarativa de pertenen.ci.a de un re
rreno y de unos yacimientos petroliferos.
Se revoca en parte la sentencia que el Tri
bunal Superior de Medellín profirió en el 
juicio ordinario seguido por el Muhicipio 
de Sonsón y por Ernesto Medina Mallarino 
contra la Nación.-Magistrado Ponente: Dr. 

·Luis A. Flórez .......................... 279 
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ACCJION DE NULJIDAD DE UNA DONACWN~- PAJRA QUE LA DONACION EN 
FAVOR DE UN MENOR SEA. VALIDA Y SE. CONSIDERE LEGALMENTE ACEP
TADA, ,ES SUFICIENTE EL CONSENTliMliENTO DE UN ASCENDIENTE LEGI
TliMO. LA FALTA DE ACEPTACXON POJR EL DONATARIO NO ES CAUSA D.E 

NUILJIDAD DE LA DONACION 

_1.-Los menores de edad no pueden aceptar 
por sí mismos, ni por personas distintas de 

sus representantes legales o con el consenti
miento de éstos; pero, ál mismo tiempo, sus 
representantes legales no pueden repudiar la 
asignación a ·título universal o de bienes raí
ces o de muebles que. valgan más ·de mil pe
sos, que· se hiciere a los menores,_sino con au
torización judicial y conocimiento de causa. 

Al aplicar estas normas a la donación, re
sulta que la que se haga a favor de menores, 
debe ser aceptada o consentida por sus repre

sentantes legales, y que éstos no pueden re. 

pudiarla sino mediante_ autor•ización judicial y 

con conocimiento de cau·sa. Es muy importan-

, te observar que no es necesario que el repre-
' 'sentante lega·! acepte la donación, herencia o 

legado, pues basta con que CONSIENTA en 

ello. 

Para el caso especial de las donaciones, el 
inciso segundo del artículo 1468 del !C. C. con

sagra una clase. sui generis de representantes 
. del donatario, con facultad para aceptar para 

éstos: los ascendientes o descendientes legí
timos. Armonizando esta disposición con el 

artículo 1282 del C. ,C., se advierte que es su-

ficiente el consentimiento de un ascendiente 

legítimo para -que ia donación en favor del 

menor sea válida y se considere legalmente 
aceptada. 

2.-Los motivos de nulidad están señalados 
en forma: taxativa por la ley, y en parte algu~ 
na se encuentra la disposición que le dé tal 
consecuencia a l'á simple falta de aceptación 
por el donatario. 

3.-Aunque los peritos conceptúen en for
ma uniforme, no imponen al 'juzgador sus con

clusiones en form~ imperativa, pues éste pue

.de . apreciar libremente lo fundado del dlcta
men. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación· 
Civil-Bogotá, marzo dos de mil novecientos cin-· 
cuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alfonso Bonilla 
Gutiérrez) 

En libelo presentado ante el Juez Civil del Cir-· 
cuito de Calarcá y por medio de apoderado, Ana-· 
beiba, Berenice, José Ornar y José De!io Toro ex
pusieron los siguientes hechos:' 



2SO 

"P1·úneTo.-Rafael Toro contrajo matrimonio ca
tólico con María del Carmen Ramírez, en Abejo
rral a fecha cuatro (4) de marzo de 1889, habiéndo 
procreado dentro de este matrimonio entre otros 
hijos a Otilia y Francisco Ramírez, ya muertos. 

"Segundo.-Otilia Toro casó con Joaquín Toro, 
y en este matrimonio fueron procreados mis man
dantes Anabeiba, Berenice, José Omar y José Delio 
Toro Toro. Otilia y Joaquín Toro murieron hace ya 
algún tiemp~. 

"TeTcero.-María c!el Carmen Ramírez muno en 
Calarcá, Corregimiento de Barcelona, el 17 de ene
ro de 194&. 

"CuM·to~.-Por escritura número 775 de 12 de di
ciembre de 1940, pasada ante el señor N otario 19 
de Calarcá, María del Carmen Ramírez, transfirió 
a titulo de donación a sus nietos, Alberto y Fanny 
Toro Buitl'ago,. ~ictualmente menores púberes, el 
dominio sobn~ un lote de terreno denominado 'La 
Mecenia', situado en el paraje de 'Calle-larga' Q 

'Agua Bonita', Corregimiento de Barcelona, juris
dicción del Municipio d-e C~larcá, meforado con 
casa de habitación, plantaciones de café y plátano. 

"Quinto.-Albcrto y Fanny Toro Buitrago, nie
tos de la donante, son hijos de Francisco Tor·o Ra
mírez, hijo de la donante, y Herminia ·Buitrago, 
muertos ambos con anterioridad al otorgamiento de 
la escritura de donación número 775 citada. 

"Sexto.- Pára la fecha del otorgamiento de la 
escritura número 775 ya citada, los dontarios Al
berto y FannY.. Toro Buitrago, eran menores de 
edad, no tenían curador o represe.ntante legal, de
signado en la forma que la ley lo ~ndica; de ma
néa q'ue es nulo y carece de valor el acto j.urídico 
de donación contenido en el título ya mencionado, 

' ya que la señora Clementina Buitrago J aramillo, 
tía de los menores, no era ascendiente ni descen
diente de los donatarios, con capacidad o autoriza;
ción legal para aceptar por ellos. 

"Séptimo._::La donación del inmueble denomina
do 'La Mecenia' fue estimada 'en un valor de mil 
ochocientos diez pesos con noventa y seis centavos 
m. l. ($ 1.810.96), siendo así que para la fecha de 
dicho acto jurídico, el inmueble objeto de. la d'ona
ción tenía un valor que superaba en. mucho a la 
cantidad de dos mil pesos moneda legal colombiana 

($ 2.000.00); debiendo, en consecuencia, haber pre
cedido insinuación para su validez. 

"Octavo-Sobre el ,inmueble donado, pesaba para 
la fecha de constitución del acto jurídico de dona .. 
ción, un gravamen rea¡r a favor del Banco Agrícola 
Hipotecario de Armenia, por valor de trescientos 
ochenta y nueve con cuatro centavos ($ 389.04) m. 
l., gravamen cuya eancelación quedó a cargo de los 
donatarios con obligación modal, pero no obstante 
dicha condición fue cubierta por la donante en vida 
de la misma. 

"Noveno.-La donante, María del Carmen Ramí
rez, se reservó de por vida, en el acto jurídico cons
titutivo de la donación, el usufructo, uso y habita
éión del inmueble donado, dando en esta forma a 
la donación la calidad de condicional, estipulación 
ésta que como la anterior relacionada en la cláu
sula inmediatamente anterior; requería para la va
lidez de la donación el requisito judicial de la insi
nuación. 

"Décimo.-Los donatarios, Alberto y Fanny Toro, 
poseen en la actualidad con ánimo de señor y -dueño, 
el inmueble donado, denominado 'La Mecenia'; el 
primero es mayor de edad y vecino de Armenia, y 
el segundo és menor púber, vecino de Calarcá .... 

"Undécimo.-El inmueble denominado 'La Mece, 
nia' fue adquirido durante la vigencia de la socie
dad conyugaJ Toro Ramírez, por la cónyuge, seño
ra María del Carmen Ramírez. 

"Duodécimo.-La :mcesión de dicha señora per
manece ilíquida respecto al inmueble objeto de esta 
acción ... ". 

Con base en los citados hechos demandan a la se
ñora Clementina Buitrago, mayor y vecina de Ca:
larcá, y a Alberto y Fanny Toro, personalmente, en 
su condición de donatarios y como herederos de la do
nante María del Carmen Ramírez, el primero de 
los cuales es mayo~ y la segunda menor púber, para 
que se hagan. en su c~ntra las siguientes declara
ciones: 

"a) Que ~s nula, y carece de valor conforme a la 
ley, la donación del inmueble denominado 'La Me
cenia', dohación efectuada por medio de la escritu
ra número 775 de 12 de diciembre de 1940, otor
gada ante el señor N otario de Calarcá; - b). Que 
en consecuencia, los señores Alberto y Fanny Toro 
Buitrago, debén restituir con sus accesorios y fru
tos, libre de gravámenes, condiciones resolutorias, 
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etc., etc., a la sucesión intestada e ilíquida de Má
ría del Carmen Ramírez, respecto al inmueble que 
es objeto de esta· acción,· entidad repre'sentada por 
el señor Rafael Toro y por mis mandantes, como 
herederos de la causante, dentro del término que 
usted señale, el inmueble denominado 'La Mecenia'; 
e) Que los demandados sean condenados a las pres
taciones civiles de ley, y a las costas de esta acción 
si temerariamente se opusieren a su secuela ... ". 

El curador ad-litem de la menor púber y apode
rado a la vez de los otros demandados, contestó el 
libelo a nombre de sus tres .representados negando 
los hechos prin~ipales en que se funda la acción y 
aceptando otros sin trascendencia para los resulta-
dos del juicio. e 

'El Juez del conocimiento hizo ·las declaraciones 
impetradas en el libelo, después de considerar no 
probada la excepción propuesta por los demanda
dos. 

Sentencia 1·ecuTrida 

Del anterior fallo apelaron los demandados ante 
el Tribunal Superior de Pereil·a. En la providencia 
con que éste puso fin a las instancias el 19 de sep
tiembre de 1950, revocó lo dispuesto por el juzga
dor de primer grado y absolvió a los demandados 
de todos los cargos formulados en la de¡¡nanda. 

El 1"CCU1"SO 

La pa.rte actora .ha recurrido en casacwn. 
Los tres cargos que formula contra la sentencia 

del Tribunal se estudiarán en su orden. 

Pr-imer car-go.-Dice el recurrente: "El Tribunal 
sentenciador sostiene en el fallo que, aun<:¡ue no se 
presentó a aceptar la donación un ascendiente o 
descendiente de los donatarios ni pers.ona revesti
da de la representación legal de éstos, el acto tuvo 
plena eficacia legal porque la 11ceptante señorita' 
Clementina Buitrago obró con la calidad do esti
pulante para otros con ·el carácter y resultados pre
vistos en los artículos 1506 y 1507 del Código Ci
vil. Anota que la ratificación de los donatarios es 
un hecho que i1o. influye para nada en la validez 
misma del contrato, ya 'que en estos casos puede 
llevarse a cabo con posterioridad al fallecimiento 
del donante'. Y agrega: 'Todo lo anterior conduce 
a la conclusión de que no es nula absoluta o rela
tivamei:te la donación de que se viene hablando, 
por la primera de las causales señaladas por el ac
tor. Por consiguiente, habrá de_ revocar se la se~-

tcncia apelada, en cuanto por ella se hizo la de
claratoria de nulidad absoluta de ese contrato me
dia:ri.te el reconocimiento de la 'expresada causal'. 
Por vía directa quebrantó con ello los preceptos sus
tantivos que gobiernan el,perfeccionamiento de la 
donación entre vivos, así como los referentes a la 
estipulación para otro, todos los cuaks·· entendió 
equivocadamente y aplicó en forma in<;lebida; a 
tiempo que violó también las normas sohre nulida
des, por no haberlas aplicado al caso del pleito, de
biendo aplicarlas, vamos a demostrarlo: Artículo 
1443 del C. C.: "La donación entre vivos es un acto 
por el cual una persona transfiere, gratuita e irre
vocablemente, una ·parte de sus bienes a otra per
sóna que la acepta". De donde se desprende que son 
elementos necesarios para la validez de la donación 
la ·aceptación por- parte del donatario y la irr·evo
cabilidad. Mientras una donación esté expuesta a 
ser revocada, no puede sostenerse que· se ha per
feccionado· el contrato, porque no hay donación en
tre vivos, no se ha consumado ese acto jurídico. 
Y la irrevocabilidad ~ólo se asegura cuando el do
natario acepta la donación y notifica tal acepta
ción al donante. Lo cual implica que el donante 
viva en ese mome~to, porque si ha muerto, no se le 
puede notificar la aceptación. 
· ~'Todo esto no se remite a dudas en presencia del 
artículo 1469 del C. C.: 'Mientras la. donación en
tre vivos no ha sido aceptada, y notificada la acep
tación al donante, podrá éste revocarla a su arbi
trio'. Notificada la aceptación al donante, queda 
sellada la posibilidad de que sea revocada la dona
ción. Ahora bien: La aceptación prestada por un 
estipulante para ot~·o, tiene virtud suficiente pa~a 
cerrar en ese momento la posibilidad de rev'ocar la 
donación? N o la tiene porque la estipulación para 
otro lleva en sí misma el germen de la revocabi
lidad de lo estipularlo. Basta leer el artículo 1506 
del C. C.: 'Cualquü¡ra puede estipular a favor de 
'?fa tercera persona, aunque no tenga· derecho para 
representarla; pero' sólo esta tercera persona ten
drá derecho para demandar lo estipulado; y mien
tras no inteTvenga su aceptnción ex¡wesa o tácita, 
es revocable el cont?·ato por la sola, vohmtnd de. las 
partes que cortcu?TieTon a él". 

Cita el recurrente luego párrafos de sentencias 
de la Corte sobre estipulación para otro, ; luego 
agrega: "Otra razón para que la aceptación d2 una 
donación no pueda 'prestarse en estipulación ·para 
otro, es la de que en tal caso el .tercero beneficia
rio dá aceptación expresa o tácita a lo estipulado. 
Mas, en lo referente a donación no cabría la acep
tación tácita desde luego que el artículo 1469 del 
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C. C. exige que la aceptación se notifique al donan
te. Y la notificación implica acto ex~reso. Por don
de se ve cuán equivocado anduvo el Tribunal de Pe
reira al sostener que la ratificación del donatario 
no influye en la ·validez del contrato y que puede 
llevarse a cabo con posterioridad al fallecimiento 
del donante. Si éste falleció, ¿cómo se le hace la 
notificación? ¿Cómo coexiste su voluntad con la de 
la aceptac.ión que la notifica el dol'iatario? "Dicha 
voluntad persistente debe manifcstars::! co;1 el he
cho de no ser revocada la donación durante el pro
ceso generador de ella. . . Pero si el donante mue
re sin haberse terminado aquella serie de actos, '10 

puede afirmarse que su voluntad persistió hasta el 
fin". . . En el caso de autos, la donante murió en 
enero de 1945. Los donatarios no habían cumplido 
hasta entonces· la mayor edad y, por tanto, no lo
graron hacer la manifestación de aceptar la dona
ción en coexistencia con la voluntad de la donante 
ni notificarle a ésta su decisión. Por lo cual no s'e 
consumó la d·onación". 

Y concluye: "La sentencia acusada, en busca de 
soporte par~ la validez de la donación de. que se 
trata, ha echado mano del artículo 1506 del C. C. 
con fundamento en. el segundo aparte del artículo 
1473 de la misma obra, que dice: 'En lo demás que 
no se oponga a las disposiciones de este título, se 
seguirán las reglas generales de los contratos'. (Se 
trata del Título 13, Libro 39). Pero las reglas ge-

c nerales de los conhatos, entre las cuales se encuen
tra la de la estipulacic;ín para otro, se oponen a la 
disposición del citado título 13, contenida en .cl ar-, 
tículo 1468 que reza: "N a die puede aceptar sino 
por sí mismo, o por medio de una persona que tu
vierr poder especial suyo al intento, o poder gene- -
ral para la administración de sus bienes, ü por me
dio de su representante legal. Pero bien podrá 
aceptar por el donatario, sin poder especial ni ge
neral, cualquier ascendiente o descendiente legítimo 
suytY, con tal de.~ue sea capaz de contratar· y rle 
obligarse". Esta disposición limita al propio donata
rio, a su apoderado, a su representante legal y a 
sus ascendientes y descendientes legítimos la facul
tad de aceptar la donación; y niega a las demás 
personas esa facultad. Se lo prohibe. Así que es 
palmaria la oposición entre el precepto comentado 
del título que reglamenta de manera especial lo re
lativo a la donación entre vivos, y la norma geneG 
ral de los contratos que permite estipular para otro 
a cualquier persona carente de facultades represen
tativas y de la calidad de ascendiente 9 descendien
te de que aquí se . trata. La aceptación. por doña 
Clementina Buitrago se operó en contra de lo or-
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denado por el claro precepto del artículo 1468 y 

esa transgresión implica la nulidad del acto. Ade
más, por no haberse prestado legalmente la acep
tación, faltó ese elemento que es de la naturaleza 
de la donación, y,. por tanto, es absolutamente nula 
la contenida en la escritura 775 de 12 de diciembre 
de 1940 (artículos 1740, 1741, 1746 C. C.). Estimo 
especialmente violados los artículos 1443, 1468, 
1469, 1473, 1740, 1741, 1746, 69, 1506 y concordan
tes del C. C.". 

Se considera: 

Según el cargo, no tuvo valor legal la aceptación 
hecha por Glementina Buitrago Jaramillo de la do
nación a favor de sus sobrinos menores de edad, 
debido a no tener ésta la representación de aquéllos 
ni ser ninguna de las personas que, conforme al 
artículo 1468, inciso 29 del C. Civil, pueden acep
tar por el donatario sin poder. especial ni general. 
Además -según el mismo- la donación no se per
feccionó, pues estaba sujeta a la libre' revo~ación 
qne de ella qujsiera hacer la donante. Y como la 
aceptación debía hacerse en 'vida de la donante 
para que fuera posible su notificación a ésta, por 
razón de su muerte se hizo imposible el cumpli
miento de tal condición y, en consecuencia, el con
trato quedó sin perfeccionarse. De todo lo cual se 
concluye, a juicio del recurrente, que tal donación 
es absolutamente nula. · 

Evidentemente, la señorita Clementina Buitrago 
Jarami!lo, quien aceptó la donación para los me
nores, no tenía la representación de éstos, ni era 
ascendiente o descendiente legítima de los mismos. 
Pero ninguno de los dos primeros incisos del ar
tículo 1468 del c.' Civil, tiene aplicación al presen-
te caso. . 

El inciso tercero de este artículo dice: "Las re
glas dadas sobre la validez de las aceptaciones y 
repudiaciones de herenCias o legados, se extienden 
a' las donaciones". Por consiguiente, para saber si 
la aceptación de una donación es válida o no es 
indispensable examinar las normas del mismo 'Có
digo sobre aceptación de herencias o legados. Tales 
normas se hallan establecidas, principalmente, en 
los artíc.ulos 1282, 1293_ y 1296, conforme a los cua
les: "Todo. asignatario· puede aceptar o _repudiar li
bremente. Exceptúanse las personas que no tienen 
la libre administración de sus bienes, las cuales no 
podrán aceptar o repudiar sino por medio o con el 
cónsentimiento de sus representantes legales. Se les 
prohibe aceptar por sí solas, aún con el beneficio 
de inventario". "Dos que no tienen la libre admi-



nistración de sus bienes no pueden repudiar una 
asignación a título universal, ni. una asignación de 
bienes raíces o de bienes. muebles que valgan más 
de mil pesos, sin autorización judicial, con cono
cimiento ·de causa". "Los efectos de la acept_ación 
o repudiación de una herencia se retrotraen al mo
mento• en que ésta haya sido deferida. Otro. tanto 
se aplica a los legados en especie". 

Por lo tanto, los menores de edad no pueden 
aceptar por sí mismos, ni por persona distinta de 
sus representantes legales o con el consentimiento 
de éstos; pero al mismo tiempo sus representantes 
legales no pueden repudiar la asignación a título 
universal o de- bienes raíces o de. muebles que val
gan más de mil pesos, que se hiciere a los menores, 
sino con autorización judicial y conocimiento de 
causa. 

Al aplicar estas normas a la donación, resulta 
que la que se haga a favor de menores debe ser 
aceptada o consentída por sus representantes le
gales, y que éstos no pueden repudiarla sino me
diante autorización judicial y con conocimiento de 
causa. Es muy importante observar que no es ne
cesario que el representante legal acepte la dona
ció:ri, herencia o legado, pues basta con que consien
ta en ello. · 

Para el caso especial de las donaciones, el inciso 
segundo del artículo 1468 del C. C. consagra una 
clase sui generis de representantes del . donatario 
con facultad para aceptar por éstos: los ascendien
tes o descendientes legítimos. Armonizando estas 
dos disposiciones (artículos 1468 y 1282 del C. C.) 
se advierte que es suficiente el consentimiento de 
mi ascendiente . legítimo para que la donación en 
favor del menor sea válida y se considere legalmen
te aceptada. 

Y como en el caso presente ocurre que por muer
te de sus padres el único ascendiente de los me~o
res que vivía entonce era su abuela legítima seño
ra María del Carmen Ramírez, el consentimiento 
que ésta le diera a la donación era suficiente para 
tenerla por aceptada en forma legal. Y ese con
sentimiento resulta muy claro, porque la misma se
ñora. fue la donante y en tal carácter firmó la es
critura de donación y admitió la comparecencia de 
la tía de los menor~s para aceptar en nombre . de 
éstos. En realidad la intervención de esta última 
se explica a virtud ae la delegación no· por tácita 
menos clara, q]Je la donante. en su ,condición de as
cendiente de los menores le hizo para que aceptara 
por ellos. Esto resulta: en forma evidente del hecho 
rlc haber consentido la donante en que Clementina 
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Buitrago compareciera al actv para esos fines. 
(Inciso 29 del artículo 1468 del C. C.). 

Si en el caso de autos, la donante no hubiera sido 
al mismo tiempo ascendiente legítima de los meno
·res donatarios, se podría estar ~n presencia de una 
simple estipulación para otro, en razón de la acep
tación dada a nombre de ellos por su tía señorita 
Buitrago Jaramillo. Pero la actuación de ésta ca
rece de importancia para la validez del contrato, 

. en vista de las razones expuestas. 
Por consiguiente, el concepto del Tribunal rela

tivo a la · validez de la estipulación para otro en 
materia de donaciones y a la revocabilidad del acto, 
aunque fuere equivocado, no' puede influir en la 
suerte del recurso. 

Finalmente, los motivos de nulidad están seña
lados en forma tax~tiva por la ley, Y, en parte al
guna se encuentra la disposición que le dé tal con
secuencia a la simple falta de aceptación por el 
donatario. La nulidad alegada por este aspecto no 
tiene, pues, fundamento alguno. Y como atrás se 
dijo, el concepto referido de que existía una esti
pulación para otro no influye en la decisión del 
litigio. 

Se rechaza el cargo. 

Segundo cargo-Dice el recurrente: "El Tribunal 
sentenciador negó también la nulidad de la dona
ción pedida por el aspecto de la falta de insinua
ción. Sostuvo que está demostrado en el expedien
te que la finca rlonada no valía en 1940 más de dos 
mil pesos y que, en consecuencia, noo se necesitaba 
insinuación. Llegó a ello por errónea apreciación 
de la prueba pericial recogida en segunda instancia 
y, además, por no haber apreciado el certificado 
del Banco Agrícola Hipotecario en todo su alcance. 
Desechó el dictamen pericial rendido en segunda 
instancia por· los expertos Clodomiro Fernández v 
Alejandro Montoya, que avaluaron el precio de ¡~ 
finca donada en $ 3.000 en 1940, porque estimó que 
no estaba debidamente explicado y fundamentado. 

"Pero ese dictamen, visible a folios · 18 y 19 del 
cuaderno 69 del expediente, e~ ·uniforme y tan ex
plicado que hasta trae con números exactos y por 
contada los árboles de café, plátano, naranjo, som
brío, con su edad y avalúo por unidad, así como la 
calidad, medida· y avalúo de las demás mejoras 
puestas desde 1940. En cuanto a fundamentación 
del avalúo de $ _3.000.00 dijer.on: 'Al punto e): En 

., nuestro concepto y teniendo también en cuenta l~s 
certificaciones de que se ha hecho referencia, el in-· 
mueble de 'La Mecenia' objeto de la diligencia, te-
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nía un valor de tns mil pesos ($ 3.00.00) más o' 
menos en diciembre de 1940. Advertimos que del 
año de 1937 para acá, las propiedades rurales 
en el Quindío fueron adquiriendo progresivamente 
mayor valor, por el mejor precio del café y pro
ductos agrícolas, facilidad de transportes, mejora-. 
miento de caminos y carreteras, etc.'. Esto último 
tiene relación con el avalúo que hizo practicar el 
Banco Agrícola Hipotecario. -Sucursal de Arme
nia (C.)- visible a folio 10 del cuaderno 69, que 
no fue apreciado por el sentenciador. Dicho certi
ficado hace constar que en marzo de 1937 se hizo 
un préstamo de $ 500.00 a la señora María del Car
men Ramírez de Toro, con hipoteca sobre la finca 
denominada 'La Mecenia', y agrega: 'Al punto b) 
Naturalmente que para efectuar el préstamo ·se 

, oyó primero el concepto del perito avaluador de la 
Institución, quien informó el 20 de febrero del ci
tado año (1937) que la finca tenía una extensión 
de nueve fanegadas distrjbuídas así: cuatro fane
gadas de café en producción y dos sin producir, en 
buen estado: una. fanegada en pastos naturales en 
regular estado y dos fanegadas en monte de gua
dua. El avalúo de la propiedad fue la suma de dos 
mil pesos moneda legal, distribuídos así: tierras Y 
cultivos un mil seiscientos ochenta pesos; una casa 
de habitación, trescientos pesos; y una despulpa
dora de café veinte pesos". 

"Nótese que. esto fue en 20 de febrero de 1937. 
De entonces al 12 de diciembre de 1940, fecha de 
la escritura de donación, corrieron cerca de cuatro 
años, durante los cuales necesariamente mejoró el 
precio de la finca por el crecimiento del café que no 
producía y por el a1.1mento del precio del café y el 
perfeccionamiento de los medios de transpoi'tes de 
que dan cuenta los peritos Fernández y Montoya. 
No es posible aceptar que cuatro años después del 
avalúo del Banco, la finca tuviera el mismo precio 
de_ $ 2.000 que se le dio al tiempo del préstamo. La 
sola consideración de ese tiempo transcurriüo incli
na la· razón para aceptar el avalúo de $ 3.000 en 
que avaluaron la finca estos peritos para el tiempo 
de la donación. Salta a la vista el error cometido 
por el Tribunal en la apreciación del dicho dictamen 
pericial, agravado por no haber tomado en cuenta 
el certificado del Banco que se refería a una fecha 
anterior en cuatro años. El dictamen llena los re
quisitos del artículo 721 del C. C. y es plena prueba 
de que la finca valía en diciembre de 1940 la suma 
de tres mil pesos. Teniendo ese valor, no podía ser 
materia de donación sin que ésta se hubiera insi
nuado. Y como no se insinuó, está viciada de la 
nulidad establecida en el artículo 1458 del C. C. Los 
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errores de hecho anotados llevaron al sentenciador 
a no "decretar la nulidad pertinente, eón lo cual vio
ló· de manera indirecta los artículos 1458, 1740, 
1741, 1746 y conco"rdantes del C. C.". 

Se cqnsidera: 

En síntesis; el recurrente acusa la sentencia del 
T~ibunal por error de hecho en la apreciación del 
dictamen pericial y del avalúo que h1zo practicar 
el Banco Agrícola Hipótecario -Sucursal de Ar
menia- en el año de 1937, lo que habría conducido 
aJ Tribunal a violar de manera indirecta los ar
tículos 1458, 1740, 1741, 1746 y concordantes del 

c. c. 
Se observa, en primer término, que en casación 

no es pertinente alegar en general la violación de 
textos "concordantes" con otros que sí se indiquen. 
Toda no!'ma legal que se considere infringida debe 
ser citada con precisión. 

En segundo lugar, del cargo no aparece la evi
dencia del error que se alega; o mejor dicho, él no 
demuestra que el sentenciador haya incurrido en 
manifiesto y claro error al no admitir "el dictamen 
como prueba plena de que lo donado valía más de 
$ 2.000 al tiempo de la donación. El recurrente alega 
que ese dictamen pericial fue uniforme y explicado; 
pero aún en tal supuesto el Tribunal gozaba de so
beranía para apreciar su valor de acuerdo con la 
fundamentación que tuviera. Es bien sabido que los 
peritos, aún conceptuando uniformemel\te, no le im
ponen al juzgador sus conclusiones en forma impe
rativa, pu~s éste puede apreciar librem~nte lo fun
dado del dictamen. 

De otra parte, no aparece demostrado que el aya
lúo hecho por el Banco Agrícola Hipotecario en 
1937 tenga valor de plena prueba en este juicio, ya 
que apenas podría constituir un indicio. Además, 
aún en el supuesto de que ese avalúo tuviera mé
rito de plena prueba en el juicio, no demostró el 
recurrente que por la circunstancia de haber sido 
éste de dos mil pesos en 1937, el valor de lo d~nado 
tuviera que ser mayor al tiempo del contrato, y ,que 
el Tribunal haya incurrido en un error manifiesto 
y evidente al no aceptar tal conclusión. La afirma-_ 
ción de que las tierras se valorizaron en ese inter
medio, no· es sufieiente para configurar un error de 
esta clase; porc;¡ue diversas causas, como agota
miento de las plantaciones, deterioro de la edifica
ción u otras, pueden estacionar el valor de un in
mueble e inclusiv.e depreciarlo. 

Se debe, además, tener en cuenta que la donación 
se hizo con reserva del usufructo y con el cargo de 
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pagarse un gravamen a favor del Banco Agrícola, 
por lo· cual el valor real de la donación fue nece
sariamente inferior al precio comercial del inmue
ble en 1940. 

La crítica que el Tribunal hace de la prueba pe
ricial que rechaza está muy bien fundada. El err01~ 
de hecho :;tlegado, en modo alguno aparece ostensi
blemente en los autos. 

N o prospera el cargo. 

Terce1· cargo.\-"El Tribunal fallador descon~ció 
que la donación hubiera sido condicio_nal. Negó por 
ello que estuviera sujeta a la formalidad de la in
sinuación que impone el artículo 1460 del C. C. En 
la escritura 775 de 12 de diciembre dijo la donan
te: 'Quinto.-Que desde hoy declara a los benefi
ciados en posesión de lo donado con sus títulos y 
accíones consiguientes, pero con las condiciones que 
siguen: a) Como ya está dicho, la donante se re
serva el usufructo, uso y habitación de ia propiedad. 
antes delimitada, mientras ella viva; y b) Si su fa
llecimiento ocurriere antes de que los dos otorgata
rios, hoy menores Alberto y Fanny Toro Buitrago 
hayan llegado a la mayor edad, la propiedad do
nad~ no podrá someterse .a ninguna limitación de 
dominio, sino cuando el menor de ellos haya adqui
rido la mayor edad". Sometió, pues, J.a donación, a 
la condición de no limitar el dominio de la finca, si 
su fallecimiento ocurría antes de que los donata
rios llegaran a la mayor edad sólo podrían limitar- · 
la cuando el menor de ellos ·adquiriera la mayor 
edad. Con lo cual recortó a Alberto, primero ·en 
llegar a la mayor edad, la plenitud de los atribu
tos del dominio, pues le quitó facultades de dispo
sición sobre su parte en la finca· donada. Es una 
clara condición que imponía a la donación· el some
timiento al requisito de la insinuacióru1 preceptuado 
en el artículo !460 del C. C. 

El sentenciador no apreció esta condición plantea
da en la escritura y tal omisión o desconocimiento 
lo llevó 'a negar la necesidad de la insinuación y a 

abstenerse de decretar la nulidad que la falta de 
este requisito apareja en la donación comentada y 
a absolver a los demandados. Violó así los artículos 
.1128, 1H3, 1145, 1/473, 1460, i530, 1544, 1740, 1741, 
1746 y concordantes ·del C. C.". 

Se considera: 

·No tiene razón el recurrente cuando dice que el 
punto b) de la cláusula quinta, que transcribe, 
constituye una verdadera condición suspensiva o 
resolutoria, porque en la escritura no. se impuso 
sanción ni coi:Jsecuenci~ alguna para el 'caso de que 
los donatai·ios,incumplierlm cualquiera' de las pro
hibiciones establecidas en aquélla. 

Además, el artículo 1460 exige la insinuación "(m 
los mismos términos que para las-donaciones de. pre
sente", es decir, cuando lo donado en tal forma, 
tenga valor superior a dos mil pesos. 

Se rechaza _el cargo. 

En mérito· de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia --Sala de Casación· Civil A- adminis
tl·ando justicia· en nombre_ de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia del Tribunal Superior de Pereira de fe
cha primero (!?) de septiembre de mil novecientos 
cincuenta (1950), recaída en el juicio ·ordinario de 
José Ornar Toro contra Clementina Buitrago y 
otros. 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la GACETA 
JUDICIAL y devuélvase ~l expediente al Tribunal 
de origen. 

Gerardo Arias Mejía. Alfonso Bonilla Gutié-

rr~z. ~ Pedro Castillo Pineda. -:-- Rafael Ruiz Man. 

rique.-Hernando Lizarralde, Secretario en ppdad. 
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ACCKON ]}E KNDEMNKZACKON DE PEJR JUKCKOS. JRJESPONSABKLKIDAID CKVKL 
DE LOS ARJ:OS Y EMPLEADORES POR LOS DA~OS OCASIONADOS 

lHlECHOO lP'OlR LOS DlEPlENDlilENTES Y El\;1PlLEADOS DE AQUELLOS 
CON SUS 

La rcgs¡;onsabilidad para el efecto de indem

nizar el ailaliío causado por las personas que 

estuvieren al cuidado de otra, se regula por el 

artículo·2347 del Código Civil, disposición ésta 
que no mira, para 'ros efectos de la responsa

bilidad si el dañ~ causado, por el hijo. por el 
. ' . 

pupilo, etc., se debe a la culpa, descu•do o ne-

gligencia de la persona que ejecuta el hecho 

material ¡oroductor del daño; tiénese en cuen

ta únicamente, para deducir esa clase de res

ponsabilidad, el cuidado, la vigilancia, la pru

dencia en la escogencia de los ope~arios o 

servidores por parte de la persona r.atural o 

jurídi<ea que encarga el cumplimiento de esos 

menesteres, y por eso dice ia ley que cesará 

la responsabilidad de tales personas si con su 

autoridad y cuidado que su respectiva calidad 

les confiere y prescribe, no hubieren podido im

pedir el hecho o que con ocasión del servicio 

prestado, los ejecuto;·es, operarios, criados, 

l?iniientes se han comportado de modo impro

pio que los amos no tenían medio de prever 

o impedir empleando el cuidado ordinario y la 

autoridad competente. Estos heehos de falta 

de previsión, de vigilancia o de mala elecciÓn 

en los agentes u operarios, son lo que despla

za y radica la responsabilidad contractual, so

bre la persona que está obligada a la vigilan

cia, a la buena elección y a la p:·evisión en 

el manejo y conducta dJ sus empleados o ser

vidores; y para descargarse de esa respon

sabilidad, tiene que demostrar, la persona so

bre la cual recae la presunción de responsabi-. 

lidad, que en la escogencia de esos empleados 

obró con prud'encia, buen juicio y discerni

miento y que vigiló, en cuanto estuvo a su al

cance, ia actuación de los empleados o servi

dores que ejecutaron el hecho que causó el 

daño, o que no tenían medios para prever o 

impedir la ejecuciún de ese hecho, y mientras 

esa prueba no sea dada, la presunción queda 
en pie. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 

{;ivil.-Bogotá, tres de marzo de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Gerardo Arias 
Mejía) 

Antecedentes de este negocio 

Aquí está probado: 
Que Buenaventura Apont!" era empleado de la 

Compañía Colombiana de Electricidad; -
Que esta Empresa era ¡n-opietaria de la camio

neta distinguida con el número 8087 de la ciudad 
de Buga; 

Que Aponte manejaba está camioneta en la no
che del 3 de noviembre de 1947; 

Que el conductor y otras personas, entre ellas 
algunos empleados de la Empresa,_ estuvieron en 
farra la noche citada; 

Que la camioneta chocó esa noche dentro del po-· 
blado de Buga contra una máquina agrícola auto
motriz, perteneciente a Rafael Ospina O. y le oca
sionó graves daños; y 

Que Aponte era por ese entonces el permanente 
condüctor de la camioneta, encargado especialmen
te de transportar a los trabajadores de la Empre
sa, desde las dependencias de ella a sus casas. 

·con base en estos .hechos el perjudicado Ospina 
demandó a la Empresa mencionada para que se de
clal·e que ella es responsable de los daños ocasio
nados a la máquina agrícola por imprudencia o des
cuido del conductor Aponte, y s~ le condene al pago 
de perjuicios. 

El Juez Civil del Circuito de Buga puso término 
al juicio en la primera instancia absolviendo a la 
Compañía demandada. 

Apeló el actor de esta resolución, y el Tribunal 
Superior 'de Buga, por· sentencia de trece de octu
bre ~le mil novecientos cuarenta y nueve, revocó lo 
resuelto por el Juez y declaró que la Compañía es 
responsable de los daños y perjuicios que se le oca
sionaron al actor, los cuales serán avaluados por 
el procedimiento del artículo 553 del C. Judicial. 

La Emprésa se alzó en 'casación contra aquella 
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sentencia del Tribunal, y se procede a decidir sobre 
4!1 recurso. 

29'7 

Sentencia recurrida. 

No obstante la poca precisión de la demanda en 
las consideraciones de derecho, el Tribunal enfoca 
el negocio hacia la responsabilidad indirecta por 
daño ajeno, y dice la sentencia de~de sus comienzos: 

del daño causado al demandante, no le cabe la res
ponsabilidad civiP que se le atribuye: O porque sea 
Aponte el que deba responder personalmente de su 

' hecho; o porque la Compañía no ;ha incurrido en la 
culpa in vigilando, que es la culpa que puede pre
sumirse contra ella; o porque el daño se produjo 
como caso fortuito o por fuerza mayor". 

"Se trata de la clásica responsabilidad culposa que, 
excepcionalmente establece el Código Civil en su 
articulo 2347 por hecho· perjudicial a otro, o mejor, · 
precisando más la cuestión, de la culpa que presun
tivamente les corresponde' ·a los empresarios por el 
hecho perjudicial de sus empleados, responsabilidad 
culposa que, según la misma disposición legal, cesa 
o no pu,ede declararse, si con la autorid:¡.d y cui
dado de la empresa ésta no lo hubiera 'podido im
pedir o que no lo haya podido evitar ni prever, 
como acune en casos de fuerza may?r o caso for
tuito". 

Más adelante; afirmando que Aponte es el autor 
del daño y que por ser empleado de la Compañía la 
responsabilidad pesa sobre ést.a, dice el fallo: 

'Por todos los hechos que relatan testigos· presen
ciales del accidente o como compañeros de Aponte 
y ocupantes de 'la camioneta manejada por él, o por 
viaja1· en la máquina

0 
agrícola del ·demandante y 

1os más por su inmediata concurrencia al sitio del. 
accidente para darse cuenta de lo sucedido, le atri
buye la dem:J.nda a la Compañía demandada la res
ponsabilidad del daño causado por Aponte con la 
dicha camioneta a la máquina agrícola del deman
dante Ospina, debido a la presunta culpa que fe re
sulta a la Empresa por las circunstancias no sólo 
de ser Aponte, como empleado de aquélla, el autor 
del daño, sino haberlo causado por. y con ocasión 
-de ese mismo empleo de chofer. , Y concretando más 
·esa responsabilidad atribuída·a la empresa deman
dada, se dice en la demanda que tal empresa es la 
-culpable del daño causado al demandante por su 
falta de vigilancia del mismo empleado que lo cau
só. "De modo que conforme a doctrinas y concep
tos jurídicos sobre la materia, la parte actora, de
jando desde el punto de vista del onus ]Jroban'd-i. 
evidenciado el daño sufrido por ella con sus cir
cunstancias antecedentes concomitantes y subsi
guientes al hec[w, ha puesto de manifiesto, en con
secuencia, la presunta culpa que para casos como 
éste, establece el artíCulo 2347 del C. Civil, quedán
dole, en consecuencia, a la Compañía, q,esde el mis
mo punto de vista del onus. p1·obandi, la tarea de 
demostrar que, a pesar de la presunción resultante 

Y aún concretando más la cuestión, se lee en la 
sentencia: "Como el .demandante le inculpa a la 
Compañía su falta de vigilancia, se le coloca en la 
obligación de probar una de dos cosas: o que no 
incurrió en falta o descuido en la vigilancia de su 
empleado, en forma que se destruya la presunta 
culpa in vigilando, o que el hecho del daño sobre
vino por fuerza mayor o caso fortuito". 

Por liltimo, después de hacer el Tribunal algunas 
consideraciones sobre el alcance de. los artículos 
2347 y 2349 del C. ,C., en lo que pudiera favorecer 
a la Compañía por las circunstancias en que el daño 
fue causado, expresa: "Queda, sin embargo, aún 
_pendiente ·la presunción de culpa in vigilando que 
sigue comprometiendo la responsabilidad de la mis
ma Compañía demandada, presunción contra la cual 
no sólo no ha daCio la dicha Compañía prueba en 
contrario, sino qúe antes bien es la parte actora la 
que ha dejado ac~editado en el expedient~ el hecho 
de la descuidada vigilancia y falta de control con 
que Aponte, como motorista, desempeñaba sus fun
ciones. Pues, a este propósito, es completa la prue
ba de que Aponte acostumbraba, sobre todo los días 
de pago, dedicarse hasta con otros empleados de la 
misma Empresa, a parrandear en la camioneta con
fiada a él para su manejo. Así lo declaran los tes
tigos Erazo, Zapata, González y. Losada, declaran
t.~s éstos como se ve adelante, que dicen constarles 
que con frecúencia se· entregaba Aponte a libar li
cor .en compañía de amigos a quienes conducía en 
la referida camioneta. Conducta que no corregida 
o no prohibida oportunamente, o no constreñida si
quiera con una mejor vigilancia por parte de la 
Empresa, dio el lfmentable resultado que debiera 

, dar: un accidente como el de -que dan cuenta los 
áutos, del cual provino el daño de que se queja con
tra la Compañía demandada el actor señor Rafael 
Ospina. 

"La Sala de Decisión al' tomar las anteriores de
claraciones tal como ellas han sido rendidas por los 
nombrados testigos· como prueba de las borrache
ras y parrandas d'el motorista Aponte, especial
mente eri la época del ilícito con que perjudicó al 
demandante, y determinadamente en la zona del 
servicio encargado á él de llevar y traer empleados 
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de la planta a esta ciudad y señaladamente en los 
días de pago, debe aceptarse que -así como los tes
tigos pudieron darse cuenta de la frecuencia con 
que Aponte, faltando al cumplimiento de sus de
beres en la tarea que le tocabá desempeñar, se em
borrachaba en la camioneta destinada ·al servicio 
de la misma Empresa y hasta con los mismos em
pleados de ella, tal empresa debía naturalmente 
haberse impuesto de la misma conducta o de los 
mi-smos irreglamenta'rios procedimientos de su em-

. pleado, si hubiera ejercido una vigilancia sobre él, 
porque ni aparece acreditada en ninguna parte del 
expediente la imposibilidad en que hubiera estado 
durante tanto tiempo la precitada compañía para 
informarse, enterarse o conocer la conducta de su 
motorista, ni las frécuentes parrandas y bÓrrache-

- ras de éstü fueron en forma de no poder ser conocidas, 
por ningún medio, de la misma Compañía. De ma
nera que no hay término medio: o que la compañía 
no vigilaba a su empleado Aponte, o que conocien
do su conducta no la quiso corregir ni imp-edir que 
con ella llegara a causar un daño como el de que 
da cuenta la demanda". 

De lo expuesto se ve que el Tribunal consideró 
y juzgó el hecho frente a una presunción de cul
pabilidad por parte de la Empresa, dando aplica
ción a los principios del artículo 2347 del C. C. que 
contempla casos de responsabilidad indirecta, es 
decir, que no proviene inmediatamente de acto .Per
sonal de su autor, sino de una presunción de culpa 
que la ley establece contra la persona o entidad de 
quien ese autor depende, la cual consiste en una 
falta de vigilancia ,o en una mala elección. 

Etapa de casación 

Con base en el numeral 1 Q del artículo 520 del 
C. Judicial, el recurrente acusa la sentencia por in
terpretación errónea y aplicación indebida de los 
artículos 2347 y•2349 del C. C., por haber resuelto 
el Tribunal que la Empresa demandada es respon
sable por el hecho de uno de sus empleados cuando 
éste no se hallaba en el desempeño de sus funcio-. 
nes. Esta es la única acusación. Nada se objeta a la 
conclusión de esa' sentencia en el sentido de conde
nar a la Compañía demandada por el camino de la 
presunción que la jurisprudencia ha hallado en el 
inciso final del artículo 2347 arriba citado, y en el 
2349 del mismo C. Civil. Y antes de entrar en el 
estudio de la demanda de casación," conviene hacer 
algunas consideraciones alrededor de los textos le
gales citados. 

El artículo 2347 sienta la regla general de que 

.lfUl!JlliCJIAlL 

toda persona- es responsable de sus propias accio
nes frente a las indemnizaciones por daño, y allí 
mismo se sienta la excepción de que toda person:ll 
es civilmente responsable por hechos de quienes es
tuvieren bajo su cuidado. Y entre estos casos de 
excepción, habla el ~exto legal de la responsabili
dad de los empresarios por hechos de sus depen
dientes "que estén bajo su 

1 
cuidado", principio éste 

que se encuentra también en el artículo 2349 en 
relación con la responsabilidad de los amos por he
chos de sus sirvientes ·"con ocasión del servicio 
prestado por éstos a aquéllos". 

La jurisprudencia ha encontrado en e¡¡tos dos 
artículos de nuestro Código Civil un mismo princi
pio de responsabilidad indirecta, dominado por una 
misma presunción de culpa contra los empresarios, 
tomando este término en un sentido genérico equi
valente a empleador, presunción que encuentra base 
en lo 'que dice· el último inciso del artículo 2347, a 
saber: cesa la responsabilidad indirecta si con la 
autoridad y el cuidado que su calidad d~ empleador 
le confiere no hubiere podido impedir el hecho; y 

que toma base también en lo que expresa el artículo 
2349, así: no respqnderá el emplead{)r si se pro
bare o apareciere que el sirviente se comportó de 
modo indebido, sin manera de prever e impedir 
usando el amo el cuidado ordinario y la autoridad 
competente. 

En Francia existen estos 
0 

mismos principios so
bre responsabilidad indirecta, y dice al respecto un 
comentador de ellos: "La doctrina clásica considera 
que el fundamento de las diversas responsabilida
des establecidas por el artículo 1384 es una pre
sunción de culpa de los padres, artesanos, patrones 
y comitentes. Hace, además, una distinción en cuan
to a la naturaleza de la culpa que se presume. Los 
pad1:es, profesores y artesanos se consideran como 
culpables, por no haber prestado la vigilancia ne
cesaria ·a sus hijos o aprendices; los patrones y co
mitentes, lo serán, por no haber hecho una elección 
minuciosa al contratar a sus empleados. Pero la 
jurisprudencia actualmente tiende a unificar el fun
damento de la responsabilidad por hechos ajenos, y 

a considerar que el origen de la de los patrones y 
comitentes, es una falta de vigilancia, al mismo tí
tulo que para las otras personas a que se refiere 
el artículo 1384". (Bonnecase. Derecho Civil. Tomo 
II, pág. 367). 

Por su parte un autor chileno, comentando un 
texto de su Código Civil, igual al nuestro, dice: 
"La regla de la responsabilidad civil de· ciertas per
sonas, por los actos u omisiones de otras que están 
a su cuidado, es una presc1·ipción de orden social, ' 



G A C E 'l' A. ,.lf U ][JI Jl C n A n... 299 

y se funda en que las .personas que tienen otras a 
su cuidado o bajo su dependencia deben ejercer la 
vigi•lancia necesaria para evitar que cometan da
ños; 

1 
y si son negligentes en su cuidado y vigilan

cia, deben sufrir las consecuencias de su culpa ... 
Al establecer la ley la responsaoilidad civil del em
presario,· sanciqna su falta de vigilancia y dé cui
dado en el ejercicio de las funciones propias de los 
dependientes, y además. la mala elección que ha he
cho de los subordinados para confiarles funciones 
que pueden perjudicar a terceros". (Barros Errá
zuris, Derecho Civil, Volumen III, págs. 508 y 510). 

Todas estas doctrinas, adoP.tadas por nuestra ju
risprudencia, le muestran al demandado -empre
sario, patrón, empleador en general- que ha sido 
citado para responder de' un daño de que es autor 
.su empleado o dependie:nte, que para salvarse de la 
acción debe ante todo buscar la manera de dejar 
sin efecto la presunción de culpa que sobre él pesa. 

Considera el recurrente que el conductor de la 
camioneta de la Empresa no ob1·aba dentro de sus 
funciones de empleado de la Compañía, pero ningún 
esfuerzo hace por establecer esto. • 

Dice al respecto: "De conformidad con la doc
trina sentada por la Corte Suprema de Justicia 
en fallos que he citado, para que exista la res-. 
ponsabilidad de una persona por el hecho de ser 
empleado o dependiente ·es necesario que éste, en la 
ejecución de tal hecho, haya obrado en el ejercicio 
de las funciones que le corresponden. De tal mane
ra que esa responsabÚidad no existe cuando el em
pleado ha obrado fuéra del ejercicio de tales fun
ciones". ¿Pero se alegó hecho alguno que ponga de 
presente que el \:onductor Aponte no obró dentro de 
sus tareas de empleado de la Compañía? Nada se 
dijo al c:.~specto. Sólo transcribe y subraya el recu
rrente algunas consideraciones· de la sentencia, con
sideraciones que hace el Tribunal antes de entrar 
en la materia sobre presunción de culpabilidad, que 
plantea así: ",Queda aún pendiente la presunción 
de culpa in vigilf!:nclo que s1gue comprometiendo la 
responsabilidad de la misma Compañía, presunción 
contra la cual ésta no ha dado ~prueba en contra
rio". Y después de hacer examen de los hechos y 
pruebas que c'omp~·omet'en a la Compañía dentro de 
esa presunción, decide que ésta es responsable. Se 
examinaron esos hecl!-os en la demanda de casación, 
y se consideraron las pruebas que contra la Com
pañía tuvo en cuenta el Tribunal, a fin de patenti
zar algún error por parte del .Juzgador? Ningún 
esfuerzo se hizo ~obre el particular, y como se dijo, 
ni siquiera se enunció el caso. 

¿Pero no obraba Aponte dentro de sus funciones 

como empleado, según lo sostiene el recurrente? 
Para resolver este caso, ·no basta con afirmarlo, ni 
con transcribir conceptos del TribunaL Es preciso 
presentar una acusación, provista de los motivos 
en que se la funda; acusación que no se presentó, 
talvez porque en concepto del recurrente no aparece 
muy claro que Aponte no cumpliera una función de 
su empleo, en los momentos del daño. 

Como lo dijo la Corte, en cuestiqnes de respon
sabilidad cada· caso constituye un problema de he
cho en que es preciso estudiar todas las modalida
des y circunstancias que guardan relación con el 
suceso, a 'fin de poder apreciar dónde est'á radicada 
la culpa. (G. J. Tomo L, pág. 792). Aquí hay que 
tener presente todas estas eircunstanci'as: la ca
mioneta de la empresa estaba destinada especial
mente al transporte de los empleados y servidores 
de la Compañía; A ponte era único conductor de ese 
vehículo, de suerte que su. servicio como empleado 
de la Empresa estaba circunscrito por lo general 
al manejo de ta:l aparato; cuando ocurrió el daño 
viajaban ·en la camioneta otros empleados de la· 
Empresa; hasta tarde d~· la noche A ponte estuvo 
esperando a Roberto Zorrilla, Jefe o Administrador 
de la planta de energía de la Empresa, espera in
sinuada u ordenada por' aquél, que para el caso es 
lo mismo, a fin de que lo llevara a la planta; algún 
declarante dice que cuando Apo.nte tratÓ de guar
dar. el vehículo, Zorrilla le manifestó que no debía 
hacer esto porque tenía que llevarlo a la planta; 
este mismo declarante, quien por ta época del si
niestro era también empleado de la Compañía, ex- . 
presa que "A ponte. no andaba arbitrariamente en 
la camioneta, pues anduvo con Zorrilla, el Jefe de 
la planta, -Y los demás empleados de Üt Compañía"; 
Aponte dice a este respecto que Zorrilla no le dejó 
guardar. la camioneta, y que él no abusó de ésta en· 
la noche del accidente. Estos datos, sin necesidad 
de otras citas, dejan ver que no es claro, como lo 
cree el recurrente, el que Aponte estuviera por fué
ra del servicio cuando ocurrió el accidente, y en
tonces las consideraciones del recurrente aparecen 
muy desprovistas de razón y de base jurídica. 

En ·un caso como el de autos, el perjudicado se 
encuentra frente a una empresa, y ante ella busca 
las reparaciones, sin que tenga que ver con el di
recto autor del daño. La responsabilidad ha de ser 
el resultado de una vinculación o contacto entre la 
víctima y el empresario; y si por. fuéra de esta res
ponsabilidad indirecta quedare otra. directa, ella 
podría dar lugar a una reclamación del empleador 
contra el empleado, en lo cual nada tiene que ver 
la víctima del daño. Sobre que Apont.e fuera em-
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pleado de la Compañía demandada, y fuera el cau
sante del daño, no hay objeción; la objeción se si
túa en la consideración de que Aponte no obró den- , 
tro de sus funciones, y para sostener esto se citan, 
no hechos convicentes, como es Jo pl:océf_ente, . sino 
jurisprudencias de la C01·te, que conviene exammar. 

Tres transcripciones hace el recurrente, tomadas 
de sentencias de casación, para tratar de establecer 
que la responsabilidad no afecta . al empresario 
cuando el hecho fue realizado por un dependiente 
al margen del servicio a que estaba obligado. Pero 
de esas tres transcripciones, merece la pena de ha
cer pausa en una, la principal, porque de ella re
sulta precisamente que la doctrina que el recurren
te invoca para su caso, no influye en los resulta
dos del pleito, y resulta también _que se trata de un 
negocio muy semejante al presente, como se va a 
ver: 

En un violento choque de un camión y un auto
móvil en la carretera entre Barranquilla y Bara
noa, perdió la vida una niña. Los parientes de ésta 
presentaron demanda de .perjuicios contra el Con
sorcio de Cervezas Bavaria, pues de inmediato se 
sindicó como responsable del accidente al chofer 
que manejaba el camión de la compañía citada. Se 
opuso ésta al pedimento sobre responsabilidad, es
cudándose en el hecho de que el conductor del ca
mión tenía patente oficial para su oficio. El Juz
gado aceptó este argumento exculpativo y. absolvió 
a la Empresa Bavaria. El Tribunal revocó la sen
tencia del .Juez, y condenó a la Compañía. Dijo que 
el ehofer "conduciendo el camión de propiedad del 
Consorcio con un cargamento de productos de esa 
empresa, obraba como empresa por razones de su 
empleo, de manera que los actoR que ejecutara eran 
actos ·cuyos beneficios aprovechaban a la empresa, 
no a él personalmente. De ahí nace la responsabi
lidad de la Compañía' demandada,". 

A la empresa se le concedió entonces el recurso 
de casación. Considera el 1·ecurrente que se viola
ron los artículos 2347 y 2349 del C. C. Dice que el 
hecho dañoso, tratándose- de un acto humano, hay 
que atribuirlo a una persona natural, a un hom
bre, y no se le puede achacar a una sociedad anó
nima. Y se pregunta el recurrente: "¿ Qvién con
ducía el vehículo en ·e] momento del accidente? No 
~ra desde luego una persona jurídica, es decil', una 
ficción legal". Y llega por este camino a la conclu
sión de que no cabiéndole -a la empresa la imputa
bilidad del hecho dañoso, tampoco le ~abe la respon
sabilidad- de eRe hecho. 

Alegó también el apoderado de la Compañía que 
el Tribunal no tuvo en cuenta las pruebas soblN!I 
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competencia del chofer -carnet de conductor- pa
ra descargar de responsabilidad a ésta, de acuerdo 
con el inciso final del artículo 2347 del C. C. 

La Corte entró a analizar los cargos del recu
rrente y a hacer estudio de los artículos 234 7 Y 
2349 del C. C. y dice lo siguiente: 

"Pero fuéra de esta responsabilidad directa, hay 
otra que no por indirecta es menos eficaz, en vir
tud de la cual estamos obligados a responder del 
hecho dañoso de personas que están bajo nuestra 
dependencia, o de las cosas animadas o inanimadas 
cuya guarda o custodia nos compete. Esta ya es 
una responsabilidad ·de .carácter excepcional, por
que no proviene inmediatamente del acto personal 
del interesado, sino de presunciones de culpa que 
la ley establéce contra el responsable, culpa que con
siste en una falta de vigilancia o en una mala eleG
ción. Cierto es que en estas faltas hay ya una cul
pa, pero ésta no es la causa próxima del daño. La 
causa próxima del daño reside en el hecho del hijo, 
del pupilo, el demente, el empleado, el animal o la 
cosa, mas como la actividad de dichas personas o 
el hecho del animal o de las cosas debe estar some
tido al control y ·vigilancia de otra persona, la ley 
presume la culpa de ésta, sin la cual el daño no se 
hubiera ocasionado". (GACETA JUDICIÁL, Tomo 
48, pág. 27) o o 

Concretando más la cuestión relacionada con a-
quellos textos legales, dice esta misma sentencia: 
· "El .caso 49 del artículo 2347 en cuanto a empre

sa?·ios y dependientes se refiere, y el contemplado 
por el artículo 234!}, orientados ambos por la mis
ma idea, se complementan entre sí. El primero hace 
responsables ª los ernp?·esa?·ios del hecho de sus 
depend·ientes, mientras estén bajo su cuidado; y el 
segundo a los amos del hecho de sus sirvKlntes con 
ocasÍón del servicio que presten; pero empresarios 
y e~pl'"ados dejarán de ser responsables si proba
ren que ¡¡.o tuvieron medios de prever e impedir el 
hecho". 

Y siguiendo este estudio simplemente explicativo 
de los alcances de aquellos artículos del Código Ci
vil, se encuentra el párrafo que el recurrente invo
ca, párrafo que no transcribe en su integridad,' y 
que no expresa la totalidad del pensamiento del Tri
bunal, pues faltó esto, que es esencial dentro de la 
doctrina expuesta por la Corte, aplicable al caso 
presente: 

"No obstante, el empleador puede escapar a la 
responsabilidad demostrando que no tuvo medio de 
prever o impedir el hecho de su subalterno. En lo 
cual nuestro sistema se aparta de lo que al respec
to dispone el derecho francés en donde según el 
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aparte 59 del artículo 1384 del Código de Napoleón, 
los amos y comitentes están expresamente excluidos 
del derecho de librarse de la presunción de culpa 
con la prueba de no haber podido impedir la eje
cución· d-el hecho dañoso por parte de sus depen
dientes o nuncios. ¿Pero cuál es la r¡rueba contra
ria que debe suministrar el amo o empresario en 
orden a desvacer la presunción de culpabilidad por 
el hecho dañoso de sus· dependientes? Cuando la ley 
consagra una presunción de responsabilidad persi
gue también alguno de estos dos fines:· o bien per
mite al autor del daño exonerarse de la responsa
bilidad probando que llO ha tCOmetido ningÚna CUl
pa, o bien exige que se establezca que el daño es 
debido a causa extraña, o a fuerza mayor o caso 
fortuito. En el primer caso, para. saber si hay cul
pa el juez debe preguntarse si ~1 inculpado obró 
como hubiera obrado en circunstancias semejantes 
un hombre avisado y prudente; en el segundo, para 
saber si hay fuerza mayor o caso fortuito debe es
tablecerse, siguiendo en esto la doctrina de los más 
modernos expositores, ,si el tipo del hombre avisado 
y diligente hubiera estado imposibilitado en circuns
tancias iguales para obrar de manera distinta a 
como actuó el autor·del daño". 

Y en relaeión,con la razón exculpativa de la Com
pañía, en la cual se alega competencia o habilidad 
del chofer, dice la sentencia: , 

"Pero la ausencia de culpa no consiste en un he
cho aislado y único de previsión, como el del em
presario o dueño del vehículo cuyo chofer comete 
con su coche un atr9pello en la vía pública, que se 
disculpa alegando haber elegido para ese cargo a 
persona provista por las autoridades de la debida 
patente. La patente apenas es uno de los múltiples 
y diversos factores que en una situación determi
nada constituyen en la realidad objetiva la noción 
de vigilancia. No obstante la expedición de la pa
tente, que apenas acreditaría la habilidad técnica 
del chofer, quedan por saber, porque de eso no dá 
razón la patente, sus con~iiciones personales y mo
rales, la prudencia y cuidado con que frecuenta 
conducir, el estado normal de la máquina cuando 
emprendió la marcha, etc. Es decir toda una gama 
de circunstancias especiales en relación con el ac
cidente, de las cuales fluya en el juez la convicción 
de que el dueño se comportó como hombre avisado 
Y diligente, pero no omitió preocupación ni cuidado 
en orden a garantizar el mejor servicio ·de su su
balterno. o empleado". (G. J. Tomo 48, pág. 30). 

La Sala de Casación no infirtrió el fallo del .Tri
bunai, basado en que la presunción de culpa contr'll. 
la compañía no se destruyó. 

Se ha hecho prolijo estudio de, este caso, porque 
el recurrente lo invoca pensando sin duda que lo 
favorece, cuando no es así. Y tampoco lo favorecen 
los demás casos citados, que guardan relación eón 
el que se acaba de examinar. 

Según el estudio que se ha hecho, lo único · que 
salvaba a la empresa aquí d~mandada, era el ani
quilamiento de la presunción erigida contr~ ella en 
los...,textos citados, como se ha expuesto. El esfuer
zo de defensa se ha debido dirigir contra este re
curso exceptivo como manera de 'librarse de la res
ponsabilidad. Lo demás son alegaciones sin inci
dencia en los resultados del juicio. Por eso dijo la 
Corte en caso semejante: 

"La presunción de culpabilidad por el hecho aje
no que cause daño, no debe deducirse de las teorías 
expuestas por disertos comentadores nacionales o 
extranjeros, ni de las decisiones judiciales que pro
hijen esas doctrinas. No. La presunción de culpa
bilidad por el hecho de personas que dependan de 
otra, natural o jurídica, está establecida de manera 
perentoria por el mandamiento del inciso final del 

. artículo 2347 que ordena que la re¡;ponsabilidad 
que le pueda corresponder a tales personas, por he
cho o culpa de los agentes que estén a su cuidado, 
cesará si comprobaren que con la autoridad y el 

,cuidado que su respectiva calidad les confiere y 
·prescribe, ~o ~ubieren podido impedir el hecho, lo 
que está pregonando qu~ para que cese su respon
sabilidad es necesario que la persona se descargue 
probando la ausencia de culpa o que el daño produ
cido por el agente sirviente, artesano, hijo de fami-

- lia, discípulo, según los casos, se debió a un hecho 
extraño o a fuerza mayor o caso fortuito". (G. J. 
Tomo LII, pág. 761). 

Y es conveniente recoger aquí otro concepto de 
esta misma sentencia de casación, porque es dema
siado ilustra,tivo para el caso que se examina: 

"La responsabilidad para el efecto de indemni
zar el daño causado por las personas que estuvie
ren al cuidado de otras, se regula por el artículo 
2347 del Código Civil, disposición ésta que no mira, 
pa1:a los efectos de la responsabilidad, si el daño 
causado por el dependiente, por el criado, por el 
hijo, por el pupilo, etc., se deba a culpa, descuido 
o negligencia de la persona que ejecuta el hecho 
·material productor del daño; tiénese en cuenta úni
camente, para deducir esa clase de responsabilidad, 
el cuidado, la vigilancia, la prudencia en la esco
gencia de los operarios o servidores por parte de 
la persona JJatural o jurídica que encarga el cum
plimiento de esos menesteres, y por eso dice la ley 
que cesará la responsabilidad de tales personas si 

, 



. 3UJ2 

con su autoridad y cuidado que su respectiva ca
lidad les confiere y prescribe, no hubieren podido 
impedir el hecho o que con ocasión del servicio 
prestado los ejecutores, operarios, criados, sirvien
tes ~e han comportado de modo .impropio que. los 
amos no tenían medio de prever o impedir emplean~ 
do el cuidado ordinario y la autoridad competente. 
Estos hechos de falta de previsión, de vigilancia o 
de mala elección en los agentes u operarios es· lo 
que desplaza y radica la responsabilidad contrac
tual, sobre la persona que está obligada a la vigi
lancia, a la buena elección y a la previsión en el 
manejo y conducta de sus· empicados o servidores, 
y par'a descargarse de esa responsabilidad tiene que 
demostrar, la persona sobre la cual recae la pre
sunción de. responsabilidad, que en la escogencia de · 

' esos empleados obró con prudencia, buen juicio y 

discernimiento y que vigiló, en cuanto estuvo a su 
alcance, la actua<;ión de los empleados o servidores 
que ejecutaron el hecho que causó el daño, o que no 
tenían medios para prever o impedir ,la ejecución 
de ese hecho, y mientras esa prueba no sea dada, 
la presunción queda en pie". 

El recurrente no se preocupó por ataca1' la pre
sunción. El Tribunal dedujo responsabilidad contra 
la Compañía demandada, por su condt~cta descui
dada y negligente frente a su empleado Aponte. 
Dice de éste que según pruebas del praceso, se em
borrachaba con frecuencia en la camioneta, hasta 
en compañía de otros empleados, sin que aparezca 
la imposibilidad en que estuvo la Compañía pa1·a 
darse cuenta de esa conducta de su dependie'nte; y 
agrega: "De manera que no hay ~érmino medio: o 
que la Compañía no vigilaba a su empleado Apon
te, o que conociendo su conducta no la quiso corre
gir, ni impedir que con ella llegara a causar un 
daño como el de que da cuenta la demanda". ¿Y 
qué dice el recurrente sobre todo esto, que es lo 
sustancial en la sentencia y que ha debido ser ob
jeto de sus acusaciones? Nada dice sustancial. Ex
presa que la -vigilancia del patrón sólo es obligato
ria "cuando el empleado se encuentra ~jecutando 
su tarea en obedecimiento de órdenes recibidas del 
empresario". Inaceptable esto. El empresario en 
este caso estaba obligado a una constante vigilan-
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cia sobre su empleado, porque debía saber que era 
hombre de parranda; y estaba obligado, pues debía 
ser pers<fna prudente Y· cuidadosa de los bienes de 
la Empresa, a saber si el vehícu1.o, un bien valioso 
de la Compañía, estaba guardado en horas que no 
eran de serviciü. Un Gerente cumplidor de sus· de
beres estaría preguntando con gran frecuencia: 
¿'dónde está la camioneta? Como un hombre media
namente cuidadoso y organizado no pierde de vista 
su automóvil, más .que todo porque es prenda que 
le vale mucho dinero. 

Dice también el recurrente "que a la . Compañía 
demandada no le correspondía destruir una presun
ción de culpa, como equivocadamente lo expresa el 
fallo acusado". Es tan equivocado este reproche 
contra la sentencia., que no· se debiera considerar. 
La presunción de culpa es un fardo que pesa sobre 
les hombros del empresario. Nadie lo ha de librar 
de él, y mucho menos el demandante, a quien apro
vecha la incomodidad en que el actor se encuentra. 
¿Qué hacer entonces? Un esfuerzo debe hacer el 
empresario para descargarse de la presunción. Pero 
es· él quien debe proporcionarse los elementos de 

' defensa, tarea ésta que no corresponde al actor per
judicado, como lo cree el recurrente. 

N o se necesitá:n más consideraciones para llegar 
a. la conclusión de que no se han violado los textos 
legales que apunt~ el. recurrente, y antes bien, se 
aplicaron correctamente en la sentencia, por lo 'cual 
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, NO 
CASA. la sentencia de fecha trece de oct~bre de 
mil novecientos cuarenta y nueve, dictada por el 
Tribunal SupeTior de Buga. 

Las costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, devuélvase e in
.sértese en la GACETA JUDICIAL. 

Gerardo Arias Mejía. - Alfonso Bonilla Gutié
rrez. - Pedro Castilic• Pineda. - Rafal Ruiz Man
rique.-Hernando Lízarralde, Secretario. 
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ACCJION DJE JFJIUACJION NATURAL. LA liLJEGliT:U:MIDAD :OE LA PlEJRSONJElRliA 
SUSTANTJIVA NO lES CAUSAL DE NULIDAD 

1.-La ilegitimid~d de la personería que la 

ley ha erigido en causal de nulidad, y que de 

acuerdo con el ordinal 69 del artículo 520 del 

C. J. constituye también motivo de casación, 

no es la sus'tantiva o de fondo, que, dice rel_a

ción é)l derecho mismo que las partes contro

vierten dentro del juicio o a la calidad o con

dición jurídica en q·ue se presentan o son lla

madas a él; sino la puramente procedimenta_l 

o adjetiva, que se refiere a la habilidad de la 

persona, considerada desde el punto de vista 

de su capacidad, para evitar el pronunciamien. 

to de sentencia respecto de quienes no han 

comparecido en debida forma a la controver. 

si a: 
2.- Apelada la sentencia de primer grado 

por quien ha tenido y tiene la calidad de de

mandada, gozaba 'el Tribunal de plena compe. 

tencia para decidir~ como lo hizo, sobre dicho 

recurso. El hecho de que por razones extrañas 

y sobrevinientes al momento de . trabarse la 

controversia,' las demandadas perdieran la po. 

sibi.lidad de heredar preferentemente al pre

tenso padre natural, si susceptible de incidir 

en lo patrimonial sobre las consecuencias de 

la decisión, no 'és para modificar la situaciÓn 

jurídica en que los litigantes se encontraban 

para la fecha de la notificación de la deman

da, que es, exactamente, la que corresponde 

apreciar al sentenciador. 

3.-No es óbice para que el superior conoz. 

ca qel recurso interpuesto contra una provi

dencia el hecho de que en ella no aparezca la 

firma del secretario o. que la persona que la 

haya fir'mado como tal n11 era la llam~da a ha

cerlo. Sobre este asunto expuso la Corte: "La 

facultad de decisión en que se traduce la com-, 

petencia, es función privativa del Juez a quien 

la ley se la atribuye, y no son las del secre

tario. Por lo tanto,· la firma con que este fun

cionario está llamado a autorizar las providen

cias de aquél, según lo prevenido por el art. 

121 del· C. J., no púede constituir, como equi

vocadamente ha solido entenderse, una forma

lidad esencial a la existencia jurídica del acto, 

susceptible como tal de afeitar los límites de 

la competencia absoluta; representa· apenas 

un requisito de autenticación o de forma res

pecto del acto jurisdiccional ejercido por el Juez 

y cuya ·falta puede ser suplida mediante la 

aceptación expresa o tácita de las partes en 

cuyo interés se estableció, cuando a través de 

la notificación' válidamente•IÍecha lo consien. 

ten, o dejan vencer el térmirio de la ejecutoria 

sin presentar reclamo alguno contra él; a la 

manera que pueden hacerlo en los contratos, . 

para modificar consecuencias que sin ser de 

' su esencia, sí están en la naturaleza de la es

tipulación". (G. J., números 2110-2111, págs. 

M y sigui~ntes). 

Corte .Suprema de Justicia. - Sala de Casación· 
Civil b.- Bogotá, marzo tres de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

· (Magistrado Ponente: Dr. Rodríguez Peña) 

Con fecha diez y seis de julio de mil noveciEmtos 
cuarenta y ocho, la señora Antonia Dulcey, en su 
condición de madre natural de los menores Cecilia, 
Luis Ernesto, Guillermo Alfonso y Blanca Beatriz 
Dulcey, demandó por medio de. apoderado ante el 
señor Juez del Circuito de Pacho, a las señoritas 
Sofía, Paulina ·y María Josefa Ponce Angulo y a · 
la señora Luis Ponce Angulo de Ponce, presuntas 
herederas de su hermano legítimo Carlos Enrique 
Ponce de León Ángulo, para que con su citación y 
audiencia, y prevíos los trámit"es correspondientes 
al juicio ordinario de mayor cuantía, se declare: 

a) Que los expresados menores Cecilia, Luis Er
nesto, Guillermo Alfonso y Blanca Beatriz Dulcey, 
son hijos naturales de Carlos Enrique Ponce de 
León Angulo; · 

b) Que en consecuencia tienen derecho preferen
te para heredar a su padre natural; , 

e)· Que, por lo tanto, es nulo el auto de diez y 
nueve de septiembre de mil novecientos cuarenta y 

siete pronunciado por ese mismo Juzgado dentro 
del juicio de sucesión de Carlos Enrique Ponce de 
León Angulo, y con el cual se declaró como su he-
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redera a la señorita ·Sofía Ponce de León, en su 
condición de hermana legítima del causante; 

d) Que se condene a la expresada señorita Sofía 
Ponce Angulo a restituir los bienes hereditarios 
que administra, junto con sus frutos naturales y 

civiles; y 
e) Que en caso de oposiCIOn se condene a las de

mandadas al pago de la costas del juicio. 
Como . causales de la declaración de paternidad 

solicitada, se invocaron estas dos: las relaciones 
sexuales permanentes y notorias habidas entre los 
presuntos padres en e1 tiempo en que tuvo lugar 
la concepción de los hijos; y de las que nacieron: 
Cecilia, el 27 de julio .de 1931; Luis Ernesto, el 2 
de enero de 1933; "Guillermo Alfonso, el 23 de. agos
to de 1935 y Blanca Beatriz el 11 de febrero de 
1939; y la posesión notoria del estado civil de hijos" 
naturales, patentizada por el trato, sosteniemiento 
y educación que don Carlos Enrique Ponce les die
ra por más de diez años continuos, y. a virtud de 
los cuales fueron ellos reputados y tenidos como 
hijos suyos, por los familiáres y amigos y por el 
vecindario en general. 

Adelantado el juicio regularmente, 'fue decidido 
en su primera instancia mediante providencia· de 
veintiuno de abril de mil novecientos cincuenta, en 
la cual se resolvió: · 

"Primero.-Declárase que Cecilia, Luis Ernesto, 
Guillermo Alfonso y Blanca Beatriz Dulcey, hijos 
naturales de la señora María Antonia Dulcey .... 
son hijos naturales por el lado paterno, del señor 
Carlos Enrique Ponce Angulo o Carlos Enrique 
Ponce de León Angulo ... 

"Segundo.-No se hacen las demás declaraciones 
por las razones que en la parte motiva de esta pro
videncia se dejan expresadas. 

"Tercero.-No se condena en costas". 

De este fallo apeló para ante el Tribunal Supe
rior de Bogotá, el señor apoderado de l~ deman
dada Sofía Ponce de León, en donde, mediante sen
tencia de ocho de noviembre del mismo año (1950) 
se revocó la de primer grado "y en su lugar decla
ra 'probada la excepción perentoria 'consistente en 
la ilegitimidad de la personería sustantiva de la 

. parte demandada". Como fundamento de esta con
clusión ofrece las siguientes declaraciones: 

Por sentencia de 13 de marzo de 1950 proferida 
por el mismo Tribunal y que luego se ejecutorió, se 
declaró al séñor Alvaro Berna!, como hijo patural 
de Carlos Enrique Ponce de León, y en sonsecuen-

cia fue declarado su heredero, dentro del respectivo 
juicio, con exclusión de sus hermanos legítimos o 
naturales y en particular,. de la señorita Sofía Pon
ce· de León, quien ya se había t\personado en dicho 
juicio. 

"La nueva doctrina de la H. Corte Suprema de
cide que muerto el padre es posible que prospere la 
acción de filiacrón natural propuesta por el hijO> 
contra los 'causahabientes' de aquél. 
·,"Ya se vio cómo respecto de las demandadas Pau
lina, María Josefa y María Luisa Ponce de Angulo. 
no se afirma siquiera en la demanda que hayan 
aceptado la herenci¡t de su presunto hermano Car
los Enrique Ponce Angulo. Y revisando las prue
bas, tampoco se halla demostrado con las pruebas 
pertinentes de estado civil la calidad de hermanas 
legítimas del causante que les atribuye la demanda. 

'Y áunque de la demandada Sofía Ponce de León 
Angula se dice en el auto de fecha primero. de ju
nio del corriente año, precitado, que había sido re
conocida como heredera de Carlos Enrique Angulo 
y había aceptado su herencia, es lo cierto que al 
tenor del mismo auto dicha heredera quedó excluída 
por el hijo natural del causante, señor Alvaro Ber
na!. 

"Ahora bien; conforme al artículo 1012 del Có
digo Civil la sucesión de una persona se abre en el 
momento de su muerte y en ese mismo instante ocu
rre la de_lación de la herencia, en las sucesiones in
testadas (artículo 1013 ibidem), cuyo objeto es eR 
de aceptar y repudiar la herencia con efecto retro
activo al momento en que ésta haya sido deferida 
(artículo 1296 ibídem). 

"En las sucesiones intestadas son llamados los 
parientes en el orden que indica el artículo 85 de 
fa ley 153 de 1887 y concurren y son excluídos y 
representados como se indica en los artículos 86 de 
la expresada ley y pertinentes de la ley 45 de 1936. 
Y como en autos no está demostrado que Paulina, 
María Josefa y Luis Pon ce de León Angulo sean 
hermanos legítimos y herederos del causante Car
los Enrique Ponce de León Angulo, puesto que para 
serlo necesitaríán además haber aceptad~ en los 
términos que indican los artículos 1252 y siguien
tes del Código Civil es lógico concluir que la legi
timación en causa o personería sustantiva de la 
parte demandada es ilegítima o no está probada, 
circunstancia que inhibe al juzgador para dictar 
fallo de fondo sobre la acción controvertida en el 
pleito y lo obliga a reconocer esa falta como excepc 
ción perentoria o de fondo. 

"Bien se sabe que en nuestro derecho no existen 
herederos necesarios en fuerza de ese principio de 
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la autonomía de la voluntad según el cua:I los asig
natarios' son libres de aceptar o repudiar las he
rencias que se les defieran, y que sólo en virtud de 
la aceptación el heredero ·asume los derechos y obli
gaciones transmisibles del :causante, entre las cua
les estaría ep. el presente caso la de intervenir como 
legítimo contradictor en el presente juicio de filia
ción natural, por lo que se ve claro que las deinan
dadas Paulina, María Josefa y Ma1:ía Luisa no son 
legítimas contr'adictoras en esta causa y que la de
mandada Sofía· dejó !le serlo durante la litis" .. 

De la anterior providencia recurrió en casación 
el señor apoderado de la ·parte demandante, formu
lando contra ella los cargos siguientes: 

Primero.-Conforme al ordinal 6'! del artículo 
520 del Código Judicial, procede el recurso de ca
sación por "haberse incurrido en alguna de las cau
sales de nulidad de que trata el artículo 448, siem~ 
pre cjue la nulidad no haya sido saneadá de confor
midad con la ley". Y en el presente iuicio se incu
rrió en las siguientes causales que no fueron sa-
neadas: · 

a) En la· de ilegitimidad de la personería de la 
demandada Sofía Ponce d'e León .Y de su apodera
do doctor Julio Sarmiento Vargas, que se' produjo, 
desde que en los juicios correspo~1dientes se declaró 
a Alvaro Berna! como hijo .natural de Carlos Enri
que Ponce de León y heredero suyo, con exclusión 
de la citada doña Sofía, pues qu'e al perder ésta su 
condición de legítima contradictora por obra de di
-chas declaraciones, según lo reconoce el Tribunal, 
perdió asimismo personería para actuar dentro de 
·este juicio. 

b) En la de incompetencia de jurisdicción, ~or 
dos conceptos: Porque el Tribunal sólo podía apre
hender el conocimiento del juicio en segunda ins
tancia, en cuanto la apelación 'se hubiera propuesto 
por parte legítima, y se hubiera luego concedido 
mediante resolución autorizada y notificada "por 
quien ejerciera la jurisdicción de documentación de 
acuerdo con las leyes"; y esos requisitos no se cum
plieron, ~1 primero por lo dicho anteriormente sobre 
la pérdida de la calidad de legítimo contradictor 
de la apelante, y el segundo, por haberse adelan
tado aquellas actuacio-nes por quien sólo exhibía el 
carácter imposible de secretario ctd-hoc, suplantan
do ilegalmente la función que corresponde al titu
lar o en subsidio, al oficial mayor. Y porque, si "la 
apelación se entiende interpuesta sólo en lo desfa
vorable al apelante y, por tant~ el superior no pue
de enmendar la providencia en la parte,que no, es ob
jeto del recurso", como lo establece el artículo 494 

'GACETA_:_2 

del C. J., ·el Tribunal de. Bogotá, carecía de juris
dicción- pin·a revocar o reformar el fallo de prime
ra instancia que· de ninguna manera podía serie 
perjudicial a la apelante, excluida como quedó' de 
toda expectativa herencia! en los bienes. de -su her
mano, por obra de la declaración judici¡l! de filia
ción hecha en favor de Alvaro Berna!: 

La Sala observa: 
a) La ilegiti•nidad de la personería. que la ley 

ha erigido en causal de nulidad, y que de acuerdo 
con el ordinal 69 del artículo 520 ·del C. J. cons
tituye también motivo de casación, no es la sustan
tiva o de fÓndo, que dice relación al derecho mismo 
que las partes controvierten dentro del juicio o a 
la calidad o condición jurídica en que se presentan 
o son llamadas a él; sino la puramente procedi
mental .o adjetiva, que se refiere a la habilidad de 
í'a persona, ~onsiderada desde el. punto de vista de 
su capacidaq; pa{:ll' e_vitar el pronunciamiento de 
sentencia respecto de quienes no han comparecido 
en debida forma a la controversia. 

"El defecto de personería adjetiva -ha dicho la 
Corte- que también es susceptible de alegarse 
como excepción dilatoria, según el artículo 330 del 
C. Judicial, por su misma naturaleza de vicio pro
cedimental no puede hallarse sino en los casos en 
que se gestiona por medio de apoderado (también 
de representante legal) por alguna deficiencia o 
informalidad del poder, o en que el demandante o 
el demandado no son hábiles para comparecer por 
sí mismos en el juicio, por ser incapaces o perso
nas jurídicas. 

"Cuando la representación envuelve la calidad 
misma ·con que se reclama el derecho o pretende 
deducírsele al demandado, como en el caso del he
reaero, trátase entonces de uno de los elementos de 
la acción, y esa es ya cuestión de fondo que corres
ponde decidir en la sentencia definitiva. De mane
ra- que si ésta, la referida cue¡;tión repútase por 

'tma de las partes mal apreciada po~· el sentencia
dor, la causal de casación pertinente solamente pue
de apoyarse en la primera del artículo 520 del .c. 
J." (Casación de septiembre 8 de 1938. G. J. nú-
mero 1940, pág. 119). ' 

En consecuencia; y por c]\anto el hecho en que 
se apoya este cargo no va dirigido contra la habi
lidad o aptitud personal de doña Sofía Ponce de 
León para comparecer al debate, como demandad·a,. 
sino contra la calidad o condición jurídica a virtud 
de la cual se le demandó, la supuesta nulidad por 
defecto de personería adjetivada debe ser des-· 
echada. 

b) Es absolutamente inobjetable el concepto que· 
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respecto de la competencia para conocer en segunda 
instancia expone el recurrente, cuando subordina 
dicha facultad a la condición de parte legítima en 
quien interpuso el recurso y limita su ejercicio a 
lo desfavorable al apelante, conforme lo previene 
el artículo .¡194 del C. J. Y es precisamente por esta 
consideración, que apelada la sentencia de primer 
grado por quien, como la ~eñorita Sofía, ha tenido 
y tiene la calidad de demandada, gn?.aba el Tribu
nal de plena competencia para decidir, como lo hizo, 
sobre dicho recurso. El hecho de que por razones 
extrañas y sobrevinientes al momento de trabarse 
la controversia, las demandadas perdieran la posi
bilidad de heredar preferentemente al pretenso pa
dre natural, si susceptible de incidir en lo patrimo
nial sobre las consecuencias de la decisión, no lo es 
para modificar la situación jurídica en que. los li
tigantes se encontraban para la fecha de la noti
ficación de la demanda, qu~ e~, exactamente, la que 
corresponde apreciar al sentenciador. 

Por lo tanto, el reparo que en esta consideración 
se funda, debe asimismo rechazarse. 

Finalmente y por lo que hace al cargo de incom
petencia del Tribunal ·para conocer el negocio, por 
haber autorizado el auto que concedió el ·recu¡·so un 
secretario ad-hoc, en vez del titular del_ cargo, o, en 
su defecto, del correspondiente oficial mayor, se ob
serva: 

"La facultad de decisión en que se traduce la 
competencia, como lo dijo la Corte en sentencia de 
treinta de enero del año próximo pasado, es fun
ción privativa del Juez a quien la 'ley se la _atri
buye, y no conjunta con las del secretario. Por lo 
tanto, la firma con que este funcionario está lla
mado a autorizar las providencias de aquél, según 
lo prevenido por el artículo 121 del C. J., no puede 
constituir, como equivocadamente ha solido enten
derse, una formalidad esencial a la existencia ju
rídica del acto, susceptible como tal de afectar los 
límites de la competencia absoluta; representa ape
nas un requisito de autenticación o de forma res
pecto del acto jurisdiccional ejercido por el Juez y 
cuya falta puede ser supli~ mediante la acepta
ción expresa o tácita de las partes en cuyo interés 
se estableció, cuando a través de la notificación 
válidamente hec-ha lo consienten, o dejan vencer el 
término de la ejecutoria sin p1;esentar reclamo al
guno contra él; a la manera que pueden hacerlo en 
los contratos, para modificar consecuencias que sin 
ser de su esencia, sí están en la naturaleza de la 
estipulación". (G. J., números 2110 y 2111, págs. 
54 y siguientes) .. 

De otro lado, el artículo 123 del mismo Código 

Judicial tiene establecido, que "Las faltas acciden
tales de los secretarios se llenan por secretarios 
nombrados por el Juez o Tribunal respectivo, cuan
do no haya oficial mayor"; lo que para el caso de 
autos significa, en ausencia d~ toda prueba en con
trario, que ni siquiera el vicio puramente formal 
que se origina en la defectuosa autorización secre
taria! de una providencia, pudo producirse en el 
presente caso, por haberse ésta surtido con un se
cretario ad-hoc, que es precisamente el llamado a 
reemplazar en su función al titular o al oficial ma
yor, en su caso. 

El cargo re.sulta pues infundado. 

Segundo.-Con fundamento en la causal segunda 
de casación que hace procedente el recurso en el 
caso de "no estar la sentencia en consonancia con 
las pretensiones oportunamente deducidas por los 
litigantes", se ataca el fallo del Tribunal en este 
negocio, porque -dice el recurrente- al declarar el 
Juzgado de primera instancia la filiación natural 
solicitada por los actores, nada desfavorable se de
cidió para los demandados, excluídos como estaban 
de la herencia de su hermano, por obra del fallo 
proferido· en el juicio que había adelantado Alvaro 
Berna!, ni la apelación que interpuso la señorita 
Sofía, podía dirigirse por consiguiente a modificar 
dicha situación. Luego al revocar el Tribunal esa 
declaración, de por sí inmodificable, decidió en el 
fondo sobre una pretensión no deducida por el ape
lante. 

Se observa: 
La pretensión de los actores en este pleito ha sido 

y es, la de obtener el r-econocimiento de su :filiación 
natural paterna, y el consiguiente derecho prefe
rencial a suceder a su pretenso padre, frente a los 
hermanos legítimos de • éste; y la correlativa de los 
demandados no es ni puede ser otra, que la de que 
se nieguen tales declaraciones, opuestas por su na
turaleza, no sólo al interés económico hereditario 
que hubieran podido pretender, sino al mismo inte
rés moral y familiar, que de muy distinta manera 
es susceptible de afectarse,· a través de aquel reco
nocimiento: De donde se sigue, que al resolver el 
sentenciador sobre tales extremos, no. otra cosa hizo 
que pronunciarse exactamente sobre el objeto pre
ciso del recurso, cual era el de calificar en el sen
tido que, a su juicio correspondía, las pretensiones 
deducidas por los actores en la demanda. 

'El cargo, por lo tanto, debe rechazarse. 

Tercero.-Por último, se ha hecho valer contra 
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la sentencia, la causal primera de casación, por es
timarla el recurrente como "violatoria, por infrac
ción directa, de los ordinales 49 y 59 del artículo 
49 de la ley 45 de 1936", así: 

De las cuatro demandadas ·contra quienes se di
rigió la acción, la señorita Sofía Ponce de León 
había aceptado la herencia de su hermano Carlos 
Enrique Ponce de León Angulo, para el momento 
en que Ia litis se trabÓ; -en consecuencia considera 
el recurrente, dicha demandada tenía la calidad de 
legítima contradictora, de que las restantes care
cían, y la conservó hasta el momento en que Alvaro 
Berna] fue reconocido como heredero de mejor de
recho en su condición de hijo natural de Carlos En
rique. Luego al calificar el Tribunal esta situación 
"tenía que confirmar la sentencia de primer grado, ,. 
pero como en vez de hacerlo se inhibió de decidir 
en el fondo la controversia y canceló oficiosamente 
la declaratoria de paternidad natural hecha por el 
Juez de la causa, es evidente que violó, por infrac
ción directa, los ordinales 49 y 59 del artículo 49 de 
la ley 45 de 1936, que otra solución distinta impo
nían en presencia de las pruebas con las que se de
mostraron las relaciones sexuales estables de Car
los- Enrique Ponce de León y María Antonia Dul-

-cey y la posesión notoria del estado civil de hijos 
naturales que respecto de ·ellos tuvierop. y tienen 
los menores Cecilia, Luis Ernesto, Guillermo, Al
fonso y Blanca Beatriz Ponce Dulcey". 

Se considera: 

El artículo 49 de la ley 45 de 1936, cuyos ordi
nales· 49 .Y 59 señala el recurrente como quebranta
dos, por infracción directa, en el fallo del Tribunal, 
establece los casos en que "hay lugar a declararse 
judicialmente la paternidad natural", entre los que 
figuran "el caso de que entre el presunto padre y 
la madre hayan existido, de manera notoria, rela
ciones sexuales estables, aunque no hayan tenido 

comunidad de habitación y siempre que el hijo hu
biere nacido después de ciento ochenta días, con
tados desde que empezaron tales relaciones o den
tro de los trescientos días siguientes a aquel en' que 
cesaron" ( 4<?) ;_ y "cuando se acredite la posesión 
notoria del estado de hijo" (5Q). 

Ni expresa, ni implícitamente alude el texto de 
este artículo al punto concreto de la legitimación 
en causa de quienes activa o pasivamente son lla
mados a intervenir en esta clase de controversias, 
de que tratan otras disposiciones, y del cual dedujo 
el sentenciador la conclusión impugnada por el re
currente en el cargo que se examina. Luego siéndo 
extraño el contenido de la norma al problema de la 
personería que e( fallo _calificó, mal puede soste
nerse su quebrantamiento, por falta de aplicación 
al caso que se ventila en el litigio, en que había de 
traducirse la infracción directa de ~que se le acusa. 

El cargo, por lo tanto, debe rechazarse. 

En mérito de las anteriores consideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia; en Sala de Casación Ci
vil, admi~istrando justicia en norp.bre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, NO 
CASA la sentencia de fecha ocho (8) de noviembre 
de mil novecientos cincuenta ( 1950), . pronunciada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, en este juicio. 

La:s costas del recurso a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, -insértese en la 
GACETA JUDICIAL y _devuélvase al Tribunal de 
origen. 

Pablo Emilio Manotas. - Luis Enrique Cuervo. 
Gualberto Rodríguez Peña. - Manuel José Vargas. 
Hernando Lizarralde, Secre!ario. 
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ACCWN lREIVHND!CATOlfUA 

La cálificación del derecho de propiedad 

como primer elemento de la acción reivindica

toria, comporta un previo examen comparati

vo de los títulos en que las partes fundan sus 

respectivas pretensiones, para deducir de aquel 

estudio cuál de éstas ha de prevalecer sobre 

los otros. 

· Corte. Suprema de .Justicia. - Sala de Casación 
Civil b). - Bogotá, marzo cuatro de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(lVhigistrado· Ponente: Dr. Rodríguez Peña) 

Por escritura número 537 de 12 de febrero de 
1940 otorgada en la Notaría Primera de Medellín, 
María Graciela Ruiz vendió a Gilberto López O. un 
inmueble ubicado en el barrio Manrique-Continua
ción de aquella misma ciudad, e identificado según 
aparece en dicho instrumento. 

Este contrato fue luego demandado por la ven
dedora, y en el juicio que con ese motivo se siguió, 
el Tribunal Superior de Medellín en sentencia de 
13 de junio de 1947 lo declaró rescindido por lesión 
enorme sufrida por la vendedora, reconociéndole al 
comprador Lópe-z el derecho de elegir entre l~ res
cisión y el pago del saldo necesario para completar el 
justo precio con deducción de una décima parte·; se 
dispuso además, que para el caso de que López op
tara por el primer extremo, la señorita Ruiz debía 
cancelarle a aquél la suma que había recibido como 
precio, junto con sus respectivos intereses. 

Al volver el expediente al Juzgado de origen, 
pidió la demandante que se requiriera a López para 
que, dentro del' término que prudencialmente se le 
señalara dijera si consentía en la rescisión o com
plementaba el precio; el Juez, mediante auto de 
diez y ocho de agosto ordenó que dentro del térmi
no de quince días hiciera el demandado la declara
ción pedida, haciéndole saber que, en el caso de op
tar por el pago debía verificarlo dentro de un tér
mino adicional de cuatro días. 

Notificado este ¡¡uto por anotación en estado, 
transcunió el plazo de los quince días, sin que Ló
pez hiciera manifestación alguna; por .Jo cual a so
licitud de la interesada y previo informe de sec~e
taría sobre vencimiento del término, se dispuso por 

el Juez el correspondiente registro de la sentencia, 
que se llevó a cabo el día 11 de octubre siguiente. 

El día 29 del propio mes de octubre, ·Lóp~z dio 
poder al abogado ,J u lío Saldarriaga para que con
tinuara ¡;u repre.sentación d.entro del juicio, mani
festándo al' propio tiempo "que estoy pronto a cum
plir la sentencia, pagando el excedente del precio 
con la deducción legal, pero como tengo algunos 
derechos que alegar, no haré el pago sino que con
signaré el dinero, para que se retenga en poder del 
Juzgado hasta ser oído". 

El_ día 10 de noviembre siguiente, por medio de 
escritura número 7472 de la Notaría Cuarta de Me
dellín, la Ruiz vendió el inmueble que había sido 
objeto de la controversia a don Miguel Valencia, 
declar~ndo en dicho instrumento "que la exponen
te hará entrega de la finca que vende, por medio 
del señor Inspector de Policía del Barrio Manriqüe 
que al efecto será comisionado por el señor Juez 
Cuarto Civil del Circuito". Para cumplir lo cual, 
dos días después consignó en el Juzgado la suma 
que de acuerdo con e( fallo, .·debía reintegrarle a 
López en el caso de consumarse la rescisión decla
rada, y solicitó se comisione al Inspector para •que 
le hiciera entrega del _inmueble, como así se dis
puso en auto de la misma fecha. 

Recibida la comisión por el Inspector, dicho fun
cionario señaló el día 28 de noviembre para llevar 
a cabo la entrega; sin embargo, antes de que ésta 
pudiera verificarse, solicitó López del Juez co~i
tente que, por cuanto nada se había resuelto sobre 
la oferta de cdnsignación manifestada por él, se re
<¿)amara el expediente del comisionado, c9mo al efec
to se J1izo. 

El Juzgado en auto de fecha cuatro de diciembre, 
negó las pretensiones de López, por considerarlas 
extemporáneas; pero apelada esta providencia para 
ante. el Tribunal, fue revocada p'or éste; en su lu
gar, declaró nulo todo lo actuado a partir de la no
tificación del auto de 18 de agosto que había dis
puesto el 1·equerimiento de López, y dispuso que tal 
diligencia se surtiera personalmente. Al repetirse 
la notificación en los términos ordenados por el Tri
bunal, López declaró no aceptar la rescisión, y en 
el mismo acto consignó la par!e de precio a que 
estaba obligado por el fallo. En consecuencia,. la 
entrega ofrecida por la Ruiz a Valencia no pudo 



verificarse, y la venta acordada entre éstos, quedó 
prácticamente sin efecto. "" 

Fue así, como- en escrito de nueve de septiembre 
de mil novecientos cuarenta y ocho, repartido al 
Juzgado Tercero Civil del Circuito de Medellín, de
cidieron los señores Miguel Valencia y Graciela 
Ruiz demandar, por medio de apoderado a Gilberto 
Lóp~z O., para que eh juicio ordinario de mayor 
cuantía, se haga·n las ¡;;iguientes declaraciones: 

"Primera.-La 'señorita María Graciela Ruiz fue 
propietaria o dueña de la casa a que se refiere la 
sentencia del H. T1'ibunal Superior de Medellín de 
trece de junio de mil novecientos cuarenta y siete 
(13-1947) hasta el día diez (10) de noviembre del 
propio año, fecha en que la enajenó a don Miguel 
Valencia D. 

"Segunda.-Don Miguel Valencia D. es dueño o 
propietario de l.a casa que el diez (10) de noviem
bre de mil novecientos cuarenta· y siete (1947) le 
vendió la señorita María Graciela Ruiz por medio 
de la escritura número 7472 extendida en la Nota
ría 4" de este Circuito en dicha fecha. 

"Tercera.-El señor Gilberto López O. como ac
tual poseedor de la casa situada en esta ciudad, éon 
el terreJ19 donde está edificada distinguida con el 
número 44-27, demás- mejoras y anexidades consis
tentes en instalacione_s de agua y luz eléctrica con 
sus contadores· propios, dos· inodoros, pasamanos, 
etc., etc., en la m~nzana 81J. del Barrio Manrique
Continuación, lote marcado con el número 59, que 
linda: Por el frente, que da al norte, en una exten
sión de diez varas con la calle 21l-, .hoy 72 o Restre
po Isaza; por el Este, en una extensión de cuaren
ta y una varas, con diez y seis centésimas con pro
piedad de Roberto González Montoya ;_ poT el occi
dente, con propiedad de Seguros y Urbanización, 
S. A., hoy de otro 

1
dueño, en una extensión de cua

renta y tres varas ochenta y oc4o centésimas; y 
por el centl·o, que da al sür, con el borde de una 
barranca que separa el lote de la quebrada "La 
Honda", está en la obligació:b. de restituir o entre
gar al señor don Miguel Valencia D. dicha propie
dad, dentro del término de tres días a _partir de la 
ejecutoria de la sentencia, con todos sus frutos na
turales y civiles, y no sólo los percibidos, sino los 
que el actor hubiera 1Jodido percibir con mediana· 
inteligencia y ¡¡.c"tividad, habiendo tenido la casa en 
su poder considerado el demandado como poseedor 
de buena fe, todo previas las prestaciones mutuas 
a que haya lugar. 
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"Cuarta'.-El· señor López O. está en la obliga
ción de pagar a la señorita Ruiz, los frutos natu-· 
rales. y civiles de la casa según la sentencia del H. 
Tribunal de que se ha hecho mérito, desde el veinte 
d~ octubre de mil novecientos cuarenta y tres (1943), 
fecha en que se le notificó la demanda aludida, has
tá. el nueve de. noviembre de mil novecientos cua.;; 
renta y siete (1947); y al señor Valencia D. los 
mismos frutos desde el día diez (10) de noviembre 
de este año de 1947 hasta la fecha en que haga la 
restitución, según la anterior declaratoria. 

"Quinta.-La declaración de nulidad de lo actua
do en el Juzgado 49 Civil de este Circuito, pronun
ciada por el H. Tribunal Superior de Med-ellín el 
nueve (9) de abril del año que cursa no afecta ni 
a la señorita Ruiz, pues había ya enajenado· la· 
casa, ni al señor Valencia D. como tercero compra
dor de dicho inmueble. 

"Sexta.-La providenCia dictada por el H. Tribu
nal el mencionado nueve (9) de abril del corriente 
año de 1948, es nula por incompetencia de jurisdic
ción en el H. Magistrado que· la pronunció por co
I'responder el asunto al H. Magistrado doctor Gon
zález V., quien conoció del negocio y lo falló en se
gunda instancia. 

"Séptima.-Las costas son de cargo del deman
dado". 

Esta demanda fue decidida por el Juez del cono
cimiento en fallo de dos de noviembre de mil nove
cientos. cuarenta y nueve, en el . sentido de negar 
las declaraciones propuestas y de absolver conse
cuencialmente al demandado de los cargos corres

. pondiÉmtes. Más tarde, al decidirse el recurso de 
apelación que contra dicha sentencia se propuso, el 
Tril:tunal Superior de Medellín, la confirmó en. pro
videncia de veintiseis de junio de mil novecientos 
cincuenta, fundándose para ello en las siguientes 
consideraciones: 

"Importa destacar el hecho ·de que la Ruiz ena
jenó el inmueble a Valencia, antes de que 'el de
·mandado López 'hiciera la elección· a que le daba 
derecho el fallo proferido por el Triounal. Asimis
mo importa dejar establecido que c~ando la Ruiz 
verificó la segunda venta de ese inmueble, éste se 
enconhaba en .litigio, pu()sto ·que se discutía ante 
el Juez 49 Civil de este Circ·uito, primero, y luego 
ante el Tribunal si López, a virtud de la sentencia 
de 13 de junio de 1-947 dictada por el Tribunal y 
que 'declaró la rescisión, pqr lesión enorme, se alla
naba a completar el precio, y si ·convenía en la res-
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ciswn. Ocurrió lo primero, esto es, que López com
pletó este precio, como lo dispuso la sentencia, y 
por lo mismo se purificó el vicio de que adolecía 
la venta hecha primitivamente. 

"Atinadamente razona el Juez en la sentencia de 
primer grado al decir del artículo 1875 del C. C. 
es el que viene a definir el problema que se dis
cute en este juicio. Dice esa disposición: 'Si al
guien vende separadamente una misma cosa a dos 
personas, el comprador· que haya entrado en pose
sión, será preferido al otro; si ha hecho la entrega 
a los dos, aquél a quien se haya hecho primero ·será 
preferido; si no se ha hecho la entrega a ninguno, 
el título más antiguo prevalecerá". 

"A López se le hizo la entrega desde el año d~ 
1940, y a Valencia hasta la fecha no se le ha he-

, cho, porque esa entrega quedó condicionada a que 
la haría un tercero, cual fue el señor Inspector del 
Barrio Manrique, como claramente se hizo constar 
en la escritura de venta otorgada por la Ruiz a Va
lencia, y el Inspector, según ya se vio, recibió con
traorden del Juez para la entrega cuando el Tri
bunal anuló la actuación, por no habérsele notifi
cado personalmente ·a López el requerimiento; de 
donde el Inspector quedó legalmente imposibilitado 
para cumplir la voluntad de las partes contratan
tes, es decir, de la vendedora Ruiz y del comprador 
Valencia. 

"Por demás está decir que el título de López es 
con mucho anterior al de Valencia, ya que el pri
mero tiene fecha 12 de febrero de 1940, en tanto 
que el de Valencia tiene fecha 10 de noviembre de 
1947; de donde resulta la pertinencia de la dispo
sición antes transcrita. 

"Otra forma de argumentar la parte demandan
te consiste en afirmar que hubo incompetencia de 
jurisdicción al fallar sobre la nulidad de la actua
ción, toda vez que esa nulidad no la declaró el se
ñor Magistrado doctor González V., a quien corre;;
pondía por haber conocido antes del juicio, en que 
se declaró la lesión enorme, sino otro Magistrado. 
Sobre esto se dice que, aparte de que el Tribunal 
goza de autonomía para dictar sus propios l'egla
mentos, es un hecho cierto que de aéuerdo con el 
·artículo 449 del C. de P. C., no puede alegarse la 
nulidad en los casos de incompetencia de jurisdic
ción cuando ésta se entiende prorrogada; y es evi
dente que si la nulidad· que ahora se alega, hubie1·a 
existido, debería haberse alegado ante el Juez del 
conocimiento en aquel juicio y si así no lo hizo el 
que entonces creyó lesionados sus derechos, no le es 
dable al Tribunal venir ahora a hacer tal declara· 
toria de nulidad en este juicio separado de otro 
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·en que se dice existió; y el hecho de no haberse 
alegado, implica neeesariamente una prórroga <.le 
jurisdicción de conformidad con el artículo 153 en 
armonía con el 449 del C. 'de P. C. 

"Por otra parte, no puede aceptarse la afirma
ción que hace el señor apoderado de la parte t-.c
tora, de que tanto la señorita Ruiz como el señor 
Valencia, estaban al margen de la nulidad decla
rada por el Tribunal, ya que la señorita Ruiz era 
la actora en este juicio y por lo tanto no podía ig-
norar las providencias que en él se dictaban. 

"Son las que preceden, las razones que tiene el 
Tribunal para no entrar a revisar el auto acusajo 
de nulidad. 

"La acción reivindicatoria propuesta no está lla
mada a prosperar porque aun cuando están pro
bados los cuatro elementos que en estos casos exige 
la ley, a saber: cosa singular reivindicable o cuota 
determinada de cosa singular; derecho de dominio 
en el demandante; posesión material en el deman
dado; e identificación de la cosa, sin embargo el tí
tulo presentado por el actor no es oponible al que 
presenta el demandado, cosa ésta que se deduce del 
análisis que se dejó hecho en otro pasaje de f!Sta 
sentencia. 

"Para corroborar lo anterior, se transcribe el si
guiente párrafo tomado de una sentencia de la H. 
Corte: 'Al confrontar dos series opuestas de títu
los, no es menester remontarse al originario, buscar 
la probatio diabolwa, sino comparar la calidad de 
los títulos tomando como punto de partida el más 
antiguo que pueda estimarse como firme". (Casa
ción. Tomo LXI, números 2040 y 2041, octubre 28 
de 1948). 

"Por lo que hace a la petición sobre pago de ft·u
tos al demandado, habría lugar a ellos si conforme 
a la sentencia de ·rescisión, López hubiera conve
nido en ello. Así lo dice claramente la sentencia en 
su numeTal terceTo: 'Si el demandado conviene en 
la rescisión, debe pagar a la actoTa el valor de los 
frutos del inmueble ... '. PeTO ya se vio que el de
mandado no convino en la rescisión, sino que se 
allanó a completa!' el precio; luego esta petkión 
tampoco puede ser declarada". 

De este fallo recurrió en casación la parte de-· 
mandante; y con base en la causal primera del ar· 
tículo 520 del C. J., la acusa como violatoria cte la 
ley sustantiva, así: 

"Por aplicación indebida y errónea: .... de las 
disposiciones contenidas en los artículos 2610, 2611, 
inciso 39, 2652, incisos i9 y 29, y 2Íí75 del Código 
Civil, en relación con los a:ttículos 473, 742, 743 y 
ss. del Código Judicial; por cuanto el H. T1'ibunal 
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de Medellín, en la sentencia . demandada desconoció 
la existencia de fallos ejecutoriados y la normación 
legal relativa al notariato y registro, con evidente 
perjuicio para los intereses de mis representados, y 

especialmente del señor Miguel Valencia D." 
Y "por ialta de apreciación de las pruebas traí

das al proceso, o indebida apreciación de las mis-· 
mas, con evidente violación de los artículos 1946, 
1947 y 1948 del C. C., en relación con los artículos 
473 y 474 del C. J., por cuanto que si los fallos pro
feridos por autoridad competente debía producir los 
efectos a que estén llamados, de acuerdo con la ley, 
al desconocer el H. Tribunal la sentencia que ll~va 
fecha p de junio de 1947 y por niedio de la cual 
se rescindió el contrato de venta celebrado entre la 
señorita María Graciela Ruiz y el señor Gilberto 
López 0., que consta en la escritura pública nú
mero 337 de fecha 12 de febrero de 1940, pasada 
ante el N otario Primero de Medellín y registrada 
con fecha 24 de los mismos mes y año en la ofi
cina. de registro respectivo, anuló el contrato de 
venta perfeccionado entre la citada Ruiz y mi po
derdante señor Valencia ... , sin que tal nulidad o 
declaratoria siquiera de estar afectado tal contrato 
de vicio alguno hubiera sido materia del debate; y 
en consecuencia, v~olando también la disposición 
constitucional contenid~ en el artí~ulo 26 de la Car
ta, por cuanto el señor Valencia no fue parte en 
ese juicio. 

"Con ,igual sin razón -agrega el recurrente
el Honorable Tribunal, en la sentencia acusada, 
hace referencia y dá certero fundamento al fallo 
en la aplicación del artículo 1873 del C. C. que al 
efecto transcribe,, como cuestión indubitable del fa
llo. Pero es de advertirse que el artículo en .refe
rencia determina situaciones opuestas entre la en
trega y el título que quieren hacer prevalecer dos 
o más personas. Pero en el caso de autos, como 
queda demostrado atrás, el título de López no pue
de tener alguna prevalencia después de dictado el 
fallo rescisorio por lesión enorme, ya que como s·~ 
expresa en la sentencia respectiva, el contrato res
cindido mediante ella no tiene ningún efecto po::;
terior por estar afectado de tal vicio; y sólo media 
entre vendedora y comprador, la relación de devo
lución de una suma C.: dinero. Más claro aún: el 
H. Tril:runal declaró insubsistente el título de Ló
pez en la sentencia rescisoria por lesión enorme; y 
el mismo Tribunal, en la sentencia acusada, nue
vamente le dá nacimiento al título, olvidándose de 
que, por decisión de él mismo, ya se había decla
rado carente de viabilidad y de existencia. Siendo 
esto evidente, e·s manifiesto también que el fallo 

del H. Tribunal debe infirmarse, porque al pare
cer el título de mi mandante señor Valencia con 
el de López, que, se repite, fue anulado por la pro
pia decisión del H .. Tribunal, se incurrió en grave 
error que esa H. Corte debe enmendar". 

La Sala considera: 
"La reivindicación o acción de dominio, dice el 

artículo 946 del C. C. es la que tiene el dueño :ie 
una cosa singular, de que no está en posesión, para 
que el poseedor de ella sea condenado a restituír
Út"; por ello agrega el artículo 950 siguiente, "La. 
acción reivindicatoria o de dominio corresponde al 
que tiene la propiedad plena o nuda, absoluta o fi
duciaria de la cosa". De esta suerte, y como lo ha 
estado entendiendo la J urispru(}encia, la califica-. 
ción del derecho de propiedad como primer elemen
to de la acción, comporta un previo examen com
parativo de los títulos en que las partes fundan sus 
respectivas pretensiones para deducir de aquel es
tudio, cuál de éstos ha de prevalecer sobre los otros. 

En el caso que es materia de este juicio, el do-~ 
minio que cada una de las partes pretende, arranca 
de un mismo origen, cual es el derecho que la se", 
ñorita Graciela Ruiz tuviera sobre ·el mencionado 
inmueble, y que sucesivamente transmitió al deman
dado señor López en 1940 y al actor señor Valencia 
después, conforme a escritura pública número 7472 
de 10 de noviembre de 1947; por lo cual y si de ca
lificar el derecho' prevalente originado ·en tales tí
tulos se tratat~a, sin lugar a otras incidencias, se~ 
rí¡¡, inobjetable la conclusión a que con fundamen~o 
en el artículo 1873 del C. C. llegó el Tribunal sen
tenciador cuando teniendo en cuenta el orden cro
nológico de los acuerdos y su competente inscrip
ción en el ~egistro, le reconoce superioridad al que 
exhibe el demandado.· Pero como según los antece
dentes que se dejan relacionados, para la fecha de 
la segunda de tales ventas, se había declarado la 
rescisión de la primera, por causa de lesión enor
me sufrida por la vendedora, reservando al com
prador la facultad de aceptar la rescisión o p~gar 
el complemento del justo precio con deducción de 
una décima parte, la prevalencia que de tales tí
tulos resulta · no puede ya establecerse frente al 
simple· orden cronológico de las dos enajenaciones, 
sino teniendo en cuenta la situación jurídica resul-
tante de aquella decisión. O 

Ahora bien. En la exp¡:esada providencia, el sen
tenciador no fijó término dentro del cual debiera 
el demandado señor López hacer la elección que la 
ley le reconoce entre la aceptación de la rescisión 
y el complemento del justo precio; por lo tanto, el 
término 'de ejecución o cumplimiento quedó virtual-
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mente subordinado al principio de que trata el :n
tículo 549 del C. J., S!'!gún el cual "Puede exigirse 
la ejecución de las resoluciones judiCiales desde que 
éstas queden ejecutoriadas si. en ellas mismas no 
se fija el plazo para .el cumplimiento de las obliga
ciones que declaren". Pero como ese término de eje
cutoria quedó vencido · en el p~opio Tribunal, ain 
'que dentro de él se ejercitara por López aquella fa
cultad, que era al propio tiempo una obligación, es 
obvio entonces, que con el vencimiento de dicho pla
zo y posterior inscripción de la sentencia en el com
petente registro, el título de éste quedó definitiva· 
mente invalidado y la señorita Ruiz en aptitud ju
rídica de enajenar, como lo hizo, el inmueble que 
había sido objeto de aquella primera negociación. 

Ni cabe argüír contra esta consecuencia el hecho 
de que al volver el expediente ~.1 Juzgado, la de
mandante solicitúa el señal~miento de término den
tro del cual debía su contraparte ejercer la facul-, 
tad de elección declarada por el fallo, y de que, 
como consecuencia de tal señalamiento, el señor Ló · 
pez hubiera manifestado, válidamente según lo re-

" suelto incidentalmente por el Tribunal, su voluntad 
,. de. completar el justo precio, cuyo monto consigna

ra al efecto, que.dando así insubsistente la rescisión 
decretada. 

El señalamiento de término que a solicitud de la 

misma demandante hizo el Juzgado, bien podía has
ta mirarse como el otorg'!lmiento de un nuevo plazo 
hecho por la parte interesada en la ejecución de la 
sentencia, y de haberse realizado la acción facuJ-

. tativa para la,cual se concedía dentro de ese tiem
po y antes de que el fallo se registrara, hubiera 
producido aún respecte. de terceros, como para el 
caso lo es el demandante en este juicio, la conse
cuencia natural de dejar sin efectos la declaració,n 
rescisoria. 

Sin embargo no sucedieron así las cosas. El auto 
mediante el cual acordó el Juez ese nuevo plazo :¡e 
notificó por anotación en estado, como corresponde 
a todas las providencias que ¡¡e dictan dentro del 
p1·ocedimiento de ejecución de las sen,tencias cuan
do ésta no comporta la necesidad de un nuevo jui
cio (artículo 550 del C. J.), o el negocio no ha 'es
tado paralizado por más de seis meses (artículo 
322 ibid.). Pero como la facultad sólo se ejercitó 
c·uando ya ese plazo había expirado a través de 
aquella notificación, y cuando además había sido 
registrada por disposición del propio funcionario 
que. debía hacerla ejecutar, mal podía entonces la 
errónea apreciación del Tribunal sobre la forma 
como debía notificarse el requirimiento, invalidar 
Jos efectos ya consumados de la sentencia, ni me 
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nos contra el interés de un tercero,, a quien la ins
cripción en el registro le había dado la garantía de 
su estabilidad y firmeza. -

Incunió, pues, en error de derecho el Tribunal 
sentenciador al apreciar los efectos de la sentencia 
que hab'ía invalid51do p01; causa de lesión enorme 
sufrida por la· vendedora el contrato acordado en
tre la Ruiz y el señor López, para darle prevalen
cia, y como consecuencia de ese· error, violó, ·por 
aplicación indebida, el artículo 1873 del C. C. ya 
que declarada como estaba la rescisión de aquel con
trato, no podía -jurídicamente hablando- dar en 
venta separada una misma cosa a dos personas, a 
efecto de hace1· prev¡ilecer derecho de quien prime
ro hubiera entrado en posesión de ella. 

'Él cargo es, por consiguiente· fundado. 
Para proferir en instancia el fallo que debe re

emplazar al recurrido se considera: 

Según se ha dicho, el demandante don Miguel 
Valencia adquirió de la señorita Graciela Ruiz por 
escritura pública número 7472 de 10 de noviembre 
de 1947 de la Notaría Cuarta de Medellín, "Un 
lote de terreno con casa de tapias y tejas, señalado 
con el número 44-57, demás mejoras y anexidades 
consistentes en instalaciones de agua y luz eléctri
ca con sus contadores propios, dos inodoros, pasa
manos, etc., situada en esta ciudad de Medellín, en 
la manzana 8!!- del Bar¡io Manrique-Continuación, 
lote marcado con el número 59, que linda: Por el 
frente, que dá -al horte, en una extensión de diez 
varas, con la calle za, hoy 72 o Restrepo Isaza; por 
el Este, en una extensión de cuarenta y una varas 
con diez y seis centímetros ( 41.16), con propiedad 
de Roberto Gonz(tlez Montoya; por el occidente, con 
propiedad de Seguros y Urbanización, S. A., en 
una extensión de 43-38; y por el centro queda al 
sur, con el borde de una barranca que separa el 

··lote de la quebrada "La Honda". Esta. escritura 
conforme al correspondiente c~rtificado, no ha sido 
cancelada, y debe prevalecer sobre la que al mismo 
título le fue otorgada al demandado señor López, 
tal como se dijo al ex~minar los cargos en casa
ción. 

Y como el demandado señor López, resulta ade
más ser el actual poseedor de dicho inmueble se
gún lo reconoce ep. la contestación de la demanda, 
se encuentran comprobados todos los extremos ne
cesarios a la viabilidad de la acción reivindicato
ria que por lo ·tanto debe prosperar, junto con la 
consiguiente declaración sobre el pago de frutos na
turales y civiles, a partir del veintiuno de octubre 
~e mil novecientos cuarenta y ocho, en que fue no-
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tificada la demanda, hasta la fecha en que se haga 
la restitución (artículo 964· del C. C.). 

Tanto al demandado señor López; como a la de
mandante Graciela l}uiz les debe quedar a salvo sú 
derecho para el cobro de las recíprocas pr~stacio
nes emanadas del fallo sobre rescisión de que se ha 
hecho mérito, y que son extrafíos a esta contro
versia. 

Por lo que hace a las peticiones sobre nulidad de 
que tratan .los apartes quinto y sexto del libelo, no 
es el caso de· ha:cer dec}araciqn alguna específi~a 
dentro de este juicio, por tratarse de simples in
foi·malidades procedimentales dentro de un juicio 
distinto y cuya significación jurídica dentro del 
presente, ha quedado ya determinada. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
en Sala de Casación Civil, administrando justicia· 
en nombre de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, CASA la sentencia de fecha dos .de 
noviembre de mil novecientos cuarenta y nueve 
(1949), pronunciada por el Tribunal Superio'r del 
Distrito Judicial de Medellín, revoca la de primer 
grado pronunciada por el Juzgado 39 Civil del Cir
cuito de Medellín, y en su lugar, F ~LLA: 

P?~Üne?·o,. ~ Declárase al señor Migué! Valencia 
dueño de un lote de terreno con casa de tapias y 
tejas, señalado con el número 44-57, demás mejo
ras y anexidades consistentes en instalaciones de 
agua y luz eléctrica, con sus contadores propios, 
inodoros, pasamanos, etc., situado en la ciudad de 
Medellín en la manzana 8l!o del Barrio Manrique
Continuación, lote marcado con el número 59, que 
linda: Por el frente que dá al norte, en una ex
tensión de diez varas, con la calle 2l!o, hoy 72 o Res
trepo Isaza; por el Este, en una extensión de cua-

renta y una varas con diez y seis centímetros ( 41-
16), con propiedad de Roberto González Monto ya; 
por el occidente, con propiedad de Seguros y Ur
banización, S. A., en una extensión de 43-38; y por 
el centro que da al sur, con el borde de una ba
rranca que· separa el lote de la quebrada "La Hon
da". 

Segundo.-Condénase al señor Gilberto López O. 
como actuál poseedor del expresado inmueble, a res
tituírselo al señor Miguel Valencia, junto con los 
frutos naturales y civiles que haya producido o po
dido produéir desde el <iVeintiuno de octubre de mil 
novecientos cuarenta y ocho (1948) hasta la fecha 
de la restitución. El valor de tales frutos· se deter
minará de acuerdo con el procedimiento sobre eje
cución de la sentencia. 

Quedan a salvo los derechos del demandado señor 
López y de la demandante Graciela Ruiz, por ·con
c~pto de 'las prestaciones a que haya lugar con oca
sión del fallo sobre rescisión de .que trata la parte 
motiva de esta providencia. 

1 

Terce1·o.-No hay lugar a hacer ninguna de las 
declaraciones restantes de la demanda. 

Cucwta.-Sin cost~s en las instancias ni en el re
curso. 

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

Pablo Emilio Manotas. - Luis Enrique Cuervo. 

Gualberto Rodríguez Peña. - Manuel José Vargas. 
Her.nando Lizarralde, Secretario. 
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IDEN'lrlR.O IDEL IR.EGliMEN IDE LA LEY 28 IDE 1932, CAIDA UNO IDE LOS CONYUGES 
IDEBE CONSJIIDEIR.AIR.SE COMO DUE~O EXCLUSIVO IDE LAS ACCJIONES Y IDE
IF'ENSAS JUDl!Cl!ALES Vl!NCULAN'lrES Y Vl!NCULADAS A LOS Bl!ENES QUE PO
SEllA AL CASAIR.SE Y DE LOS QUE ADQUIERA LUEGO A CUALQUIEIR. 'lrll'JL'UJLO 

1.-La interpretación judicial de un contra
to no viene a ser en definitiva sino una cues
tión de hecho, estab!ecida a trav~s de facto. 
res, que a su vez, probatoriamente, deben es
tar demostrados en el juicio en que se debate, 
entre Jos contratantes, el sentido de aquél. De 
ahí que la interpretación hecha por un Tri: 
bunal, de un determinado contrato, no pued~ 
desestimarse en casación, sino cuando se ale
ga un manifiesto error de hecho, que ponga 
de presente la evidencia de una arbitraria in
terpretac-ión judicial de la voluntad de los pac~ 
tantes. De allí se originan las reglas que go
biernan la soberanía de Jos Tribunales en la 
interpretación de Jos contratos, sujeta, para 
los efectos de. la casación, a que ella sea ma. 
nifiestamente errónea en relación con Jos tér
milJílls del convenio interpretado y con las 
pruebas allegadas al proceso; y la doctrina de 
que cuando una cláusula se presta o dá Jugar 
a más de una interpretación, y el sentencia. 
dor acoge una de ellas, no hay Jugar a que se 
l;oroduzca el error evidente de que habla la 
ley, porque, por lo menos, existe la duda, cir
cunstancia que aleja la condición de manifies. 
to del error en la interpretación. 

2.-Cuando existe duda acerca de una cues. 
tión de hecho, originada en las pruebas mis. 
mas que se han aducido, no puede decirse que 
el Tribunal incurre en error de hecho eviden
te en la apreciación de las pruebas, al aceptar 
una de ellas para resolver la cuestión. Para 
que haya error de hecho evidente, es indispen
sable que esa cuestión de hecho no sea dudosa. 

3.-La simple disparidad de criterios entre 
el recurrente y el sentenciador, no es motivo 
suficiente para casar la sentencia por error de 
hP.cho manifiesto. 

4.-EI error de hecho en la apreciación de 
la prueba, no sólo requiere una afirmación 

o negacron del Tribunal, sino que ésta se ha
lle contradicha por otras pruebas de mayor 
fuerza, o que de la misma prueba determinada 
surja de modo incontestable el error de aquél. 

5.-EI instrumento privado no tiene mérito 
de prueba por sí solo, con excepción de los 
instrumentos negociables, según el artículo 4~ 
de la Ley 46 de 1923, y solamente lo adquiere 
con· la fuerza de la confesión judicial cuando 
ha sido legalmente registrado o reconocido, 

·expresa o tácitamente, por la persona obliga
da y en las condiciones señaladas por la ley. 
Importan estas nociones por el fenómeno que 
se opera en los casos de impugnación judicial 
de un instrumento privado, que al ser impug
nado por la parte contra quien se exhibe, que
da desnudo de toda fuerza demostrativa, y 
obligado quien lo aduce o presenta, que es 
quien afirma su antenticidad, a demostrarla. 
No acontece esto mismo cuando la impugna
ción se refier·e á un instrumento público, por. 
que hay entonces en favor de él una presun
ción legal de autenticidad, que debe destruir 
quien la ataca, y que no ampara a los instru
mentos privados, de modo que· quien los im- · 
pugna no echa sobre sí obligación ninguna. 

6.-Cada uno de los cónyuges, por virtud (le 
la separación real que establece el nuevo ré
gimen de la Ley 28 de 1932, se considera y 
debe considerársele como dueño exclusivo de 
Jos bienes que poseía al casarse y de los que 
adquiera luego a cualquier título; por obra 

'consecuencia!, debe también considerársele co
mo d'ueño exclusivo de las acciones y defensas 
judiciales vinculantes y vinculadas a esos mis
mos bienes, y como terceros entre sí en los 
actos administrativos y dispositivos del otro. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil-Bogotá, marzo seis de mil novecientos cin- . 
cuenta y tres. 
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(Magistrado Ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas) 

Antecedentes 

Epifanio Peláez R. y Tomás Botero P., el prime
ro de ~nero de 1938, suscribieron un documento, el 
cual fue protocolizado bajo la escritl.\ra 356 de 23 
de julio de 1939, de la Notaría del Circuito de Sa
lamina (Caldas), y en él consta un contrato de ad
ministración de la finca "La Florida" con los ga
nados que en ella pastaban, quinientas veinte reses 
(520), avaluadas de común acuerdo en la suma de 
$ 27.000.00, para los fines de computar las utili
dades y los de ~ liquidación, en la debida oi;JOrtu
nidad. 

A título de remuneración, se acordó que Tomás 
Botero P., tendría derecho al veinte por ciento 
(20%) de las utilidade,s líquidas ·que resultaran du
rante su administración, es decir, "que le corre~'
ponderá el veinte por ciento de las utilidades pr~
via deducción de los gastos generales que ocurran 
y que por no·estar obligado a hacerlos por su cuel'
ta en virtud de este documento, hayan de hacerse 
en común". 

Muerto don Epifanía Peláez R., algunos de sus 
herederos en nombre de la sucesión, pidieron en 
juicio de cuentas, la respectiva rendición al admi
nistrador Tomás Botero P., con base. en aquel con
trato. En sentencia de 30 de julio de 1945, el .Juez 
del Circuito de Salamina, condenó al demandado 
Botero P.: "a rendirle cuentas comprobadas a los 
sucesores o representantes del señor Epifanio Pe
láez, diez días después de estar en firme esta prn
videncia, de la administración de la finca territo
rial denominada "La Florida", del municipio de 
Marulanda, y de los ganados existentes ,en ella en 
la fecha en que la recibió, desde el primero de ene
ro de mil novecientos treinta y ocho hasta el· diez 
y nueve de octubre de mil novecientos cuarenta y 
tres". 

En escrito de 27 de agosto de 1945, el señor Bo
tero P., en cumplimiento del decreto judicial que 
le ordenó rendir .las cuentas presentó relación de 
las operaciones, consignándolas en ese memorial, la 
que dada en traslado a la parte demandante, la 
vetó, presentando el dorrespondiente pliego de ob
jeciones en número de diez. A su vez, él demanda
do rechazó éstas al contestar ·el traslado que de 
ellas se le dio. 
, Trabado el juicio ordinario de allí en adelante, 
el Juzgado del conocimiento en sentencia de 17 de 
agosto de 1948, le puso fin a la primera instancia, 
así: 

"Ptimero.-Condénase al señor Tomás Botero fe
láez a paga·!' un saldo de cuatro mil seiscientos 
treinta y tres pesos con cincuenta centavos, proc;e
dentes de sus cuentas como administrador de la 
finca territorial denominada "La Florida", según 
contrato protocolizado en la Notaría de esta ciudad 
en escritura número 356 de 23 de julio de 1939, con
trato que fue celebrado con el señor Epifanio Pe- . 
láez R. 

"Segundo .. - Condénase al señor Tomás Botero 
P., a pagar el valor de dos toretes, valor que será 
liquidado conforme a los trámites del articulo 553 
del C. J. De tal valor tiene derecho a deducir el 
obligado Botero el 20% que en ellos le corresponde. , 

"Tercero.-El monto total a que se refieren los 
numerales anteriores los pagará el señor Botero P., 
a los sucesores o representantes del señor Epifanio 
Peláez R. 

"Cuarto.-Sin costas". 

La apelación que las partes interpusieron contra 
ese fallo dio motivo a la segunda instancia, que tra~ 
mitada ante el Tribunal Superior de Manizales, 
terminó con la sentencia de 26 de julio de 1950, en 
la cual se declara: 

"Primero.-El saldo que se deduce en contra ~el 
responsable señor Tomás Botero Peláez, en este 
juicio de rendición de cuentas que los herederos del 
señor Epifanio Peláez le iniciaron en el Juzgado 
Civil del Circuito de Salamina, se fija en la can
tidad de seis mil ochocientos ochenta y nueve pesos 
($ 6.889.00), valor éste a que ascienqen las cuen
tas hechas por dicho Botero y cuyos valores no 
aparecen entregados por él al señor Peláez, ni a 
herederos de éste. 

"Segundo.-Del anterior valor dedúcese a favor 
del ~·espo'nsable Botero, la cantidad de se·is rnil se
tecientos cincuenta pesos con cincuenta centavos 
($ 6.750.50) que le corresponden como equivalentes 
al veinte por ciento a que tiene derecho, de acuer
do con el contrato firmado por Botero Peláez y el 
causante Peláez, porcienta.ie que se deduce de la 
cant~dad de $ 33.752.~0, valor éste a que ascienden 
las utilidades del negocio de los ganados, a que se 
.refiere dicho contrato. 

"Tercero.-En consecuencia, el saldo que queda 
en contra de Botero Peláez de acuerdo con lo dicho· 
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-en los numerales anteriores, es la cantidad de cien
to treinta y ocho pesos con cincuenta centavos 
($ 138.50), que el responsable pagará a los repre
sentantee de dicha sucesión, una vez fijado el valo1· 
a que se refiere el numeral siguiente de este fallo, 
y sumado a lo que de acuerdo con él se fije. 

"Cuarto.-Condénase al mismo Botero Peláez a 
pagar a la mentada sucesión, el valor de Jos dos 
toretes vendidos a los señores Bernardo Botero y 

Pacho Velásquez, valor éste que se fijará de acuer
do con el procedimiento· indicado por el artículo 
553 del C. J. De este valor tiene derecho Botero Pe
láez a deducir el veinte por ciento que de acuerdo 
con el contrato de que se ha hablado, le correspon
de también. 

"Quinto.-En los términos anteriores queda re
formada la sentencia de primera instancia". 

"Sexto.-Sin costas;'. 

Previo estudio de la obligación legal de rendir 
cuentas, en que está toda persona que administra 
bienes aJenos, y de fijar su alcance en relación 
con el contrato de administración que origina las 
presentadas por Botero Peláez, el Tribunal, en prin
cipio, estima a éstas como insuficientes, por tratar
se de una simple relación de las ventas de los ga
nados de la finca "La Florida", por no contener el 
movimiento de entradas, el aumento de semovien
tes, etc. Pero que, como Botero Peláez, ~¡' contestar 
las objeciones, en parte corrigió esas anomalías, 
dice el sentenciador, proceder al estudio de· esas 
cuentas, con base en las objeciones y descargos pro
ducidos en la actuación. 

La primera y segunda objeciones, se declaran 
como no 'justificadas, por el sentenciador, y para 
ello aduce: que la primera, tuvo su razón de ser al 
principio, pero que perdió su importancia más tar
de con las declaraciones suministradas por el res
ponsable en su contestación, por lo que había de 
parti1· de lo estipulado en el contrato celebrado en
tre Peláez R. y Botero Peláez, según el cual se en
tregó a éste 520 cabezas de ganado, por valor de 
$ 27.000; que "según el libro de cuentas que llevaba 
Botero Peláez, el valor de toda venta de ganados que 
hacía lo iba resta,ndo del capital inicial de $ 27.000"; 
"quedando producido el balance parcial después de 
cada partida abonada", para poder computar des
pués de la liberación de la obligación inicial, "las 
utilidades . del negocio y el porcientaje que a dicho 
Botero correspondía después como utilidad. En 
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cuanto a la segunda objeción, afirma que dada la 
característica especial del negocio, había que acep
tar las operaciones' relacionadas por Botero Peláez, 
por lo meno,s, en cuanto al número de semovientes 
a que cada operación se refiere", pues ellas vienen 
a constituir "confesiones aprovechables al .deman
dante y que perjudican al demandado". 

La te1~era objeción, o sea la consistente en ha
ber dejado de anotar en las cuentas, la relación de 
los ganados nacidos o criados en "La Florida", tam
poco se. justifica, según el Tribunal, porque si en 
la;; ·rendidas no aparece tal relación, no debe per
derse de vista que Botero no reci~~ó un número de 
cabezas de ganado para administr:hlas en determi
nada forma, sino que recibió un ganado avaluado 
en $ 27.000.00 sin que se sepa, por qué en el docu
mento no se dice, si era ganado de cría o de ceba, 
la clase de administración, la forma de explotación, 
etc. Que el aumento que se echa de menos en la 
objeción, por razón de nacimientos y crías, resul
ta, implícitámente comprendidos en la relación 'he
cha por el responsable, porque verificadas las ope-

. raciones sobre ·compras, ventas y entrega de reses, 
se pane de manifiesto el aumento por nacimientos 
ocurridos en la finca administrada. 

Las objeciones quinta y sexta, las considera el 
sentenciador como que tienen el mismo fundamen
to y el mismo. descargo y las declara no probadas, 
con base en que, "la s.eñora Carmen Tulia Peláez 
excluyó la quinta parte de los ganados de 'La Flo
rida', al solicitar el secuestro preventivo de los bie
nes de la sucesión de don Epifanio Peláez R.~, afir
mando que esa "quinta parte correspondía ·a Bote
ro", y que el apoderado de aquélla, de Ana Félix 
Ospina, "hizo relación juramentada de las· cuatro 
quintas partes, excluyendo la participación que en 
la totalidad de los .ganados correspondía a Botero" 
en esos ganados, y también en aquel juicio. 

Las objeciones séptima y octava fueron rechaza
das y no han sido motivo de ataque especial en ca
sación. 

En cuánto a la novena objeción, dice la sentencia 
que el responsable niega el 1·etiro de esos ganados a 
que esta objeción se concreta, menos el de la par
tida de 75 novillos, de los cuales afirma no ser de 
propiedad <le! causante Peláez R., 'y se agrega que: 
"se ve en el caso de aceptar lo expresado por el 
apoderado del responsable, declarando no· probado 
el cargo hecho por el objetante por lo. siguiente: 
primero, y en cuanto hace a las siete primeras par
tidas que se dicen fueron sacadas por Botero, por
que, a más de que éste niega el cargo, el demandan
te u objetante nada hizo por ·probarlo; y segundo, 
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porque aunque el responsable no niega. el retiro de 
los setenta y cinco novillos, verificado el 28 de agos
to de 1943, lo cual aparece también est~blecido con 
la declaración de Carlos Hernández, mayo~domo de 
la finca en tal época y con las declaraciones de los 

, arrieros de ese ganado, sefiores Víctor Arredon<j,O 
y Santiago Ruiz, quienes dicen ~demás que tal ga
nado pertenecía a "La Florida", y estaban marca
dos con tres boquetes en la oreja, hechos con saca
bocados, m·arca ésta' con la cual se señalaban los 
ganados comprados por la finca dich~, estas afir
maciones aparecen desvirtuadas .por lo dicho por 
Hernández al final de la declaración de que se ha
bla"; con lo dicho por el mismo testigo Arredondo 
según declaración rendida por él en el juicio de su: 
cesión de ·don Epifanio P.eláez, y ratificada en este· 
juicio; con la declaración del mismo Santiago Ruiz,. 
con la de Antonio Serna y con la de Juan Bautista 
Valencia, declaraciones que reproduce parcialmen-. 
te el sentenciador, en los puntos pertinentes rela
cionados con sus conclusiones. 

En cuanto a la décilna objeción, concluye la sen
tencia declarando que, "la suma de los valores por 
los cuales debe responder Botero, según el examen 
que de tal objeción se deja hecho, son los siguien-

. tes: por venta de los terneros a Camilo Echeveni, 
$ 220.00; por tres toretes vendidos a Faustino Me
jía, $ 340.00; por un torete vendido al señor San
tiago Pérez López $ 100.00; total, $. 600.00 que' se 
cargarán en su contra, :m.ás el vql'or de los toretes 
vendidos a Bernardo Botero y Pedro Velásquez, 
cuyo precio se fijará, según se dijo antes, de acuer-
do con el procedimiento indicado por el artículo 553 
del C. J." 

Finalmente, examina el Tribunal, la. objeción 
cuarta, relativa "a los valores de los ganados de 'La 
Florida' que el señor Botero Pel~ez vendió, y que 
según el objetant.e, aquél adeuda a la sucesión de 
don Epifanio, mientras no exhiba los correspon
dientes recibos del causante señor Peláez". 

del 21 de junio de l941; y del 14 de julio de 1942, 
recibos en los cuales expresa su 'firmante Peláez 
haber recibido del señor Tomás Botero Peláez, to
dos los dineros recaudados por éste de la adminis
tración de "La Florida", quedán.dole a dicho Bo
tero el porcientaje que le co~r'espondía según· el do
cu~ento firmado entre ellos. 

"De modo que· según · tales recibos, Botero Pe
láez hizo entrega a don Epifanio del valor de todas 
las ventas· que había verificado hasta el cuatro de 
julio de 1942, fecha· ésta del último de tales recibos, 
quedando a su·favor el porcientaje que le correspon
día, según el documento o contrato firmado entre 
ellos. 

"Aunque los recibos de que se ha. hablado no 
fueron propian1ente rechazados como falsos, el apo
derado de los demandantes sí pidió, en la primei·a 
in~tancia, el examen de ellos por peritos grafólogo3; 
con el fin de que se examinara si las firmas pues
tas al pie d~· ellos eran autÓgrafas del señor Epifa
nio Peláez, si el contenido de ellos había sido escrit.:~ 
por el propio signatario, y si sus fechas eran au
ténticas, pero tal prueba, aunque decretada, no se. 
practicó por no haberse suministrado, por quien la 
pidió, los documentos necesarios para la confronta
ción de tales firmas, lo cual obliga a dar a tales 
recibos valor, ya que, quien tenía interés en de
mostrar su fa:Ita de autenticidad, nada hizo por es-

. tablecerl~. También\ presentó el apoderado del se
ñor Botero Peláez dos constancias firmadas por la 
señora Ana Feliz· de Ospina, una de fecha 10 de 
septiembre de 1942, en·la cual expresa la firmante: 
que como ya hace algún tiempo. asumió •al admi
nistración completa de los bjenes de la sociedad 
conyugal con su esposo Epifanio Peláez, hecha en 
tal fecha una liquidación de los negocios pertene
cientes a dicha sociedad, y qu!'! maneja el señor To
más Botero Peláez, declara que ha r.ecibido todos 
los valores recaudados por éste, y que, én conse-

"Respondiendo a esta objeción, dice el apoderado 
del señor Bot~ro Peláez, que esos valores ascendie~ CJ 
ron a $ 60.856.00, suma que fue entregada a don 
Epifimio en diversos contados, fuéra del valor de 
las cinco reses de que se habló al examinar h ob
jeción tercera, el cual fue invertido en la construc
ción de dos casas en 'La Florida', como ya lo tenía 
dicho. Para probar la entrega de los valores de que 

cuencia; dicho Botero está a paz y salvo por todo 
concepto, con la citada sociedad conyugal, quedan
do pendiente a favor de Botero P., y con cm·go a 
dicha, sociedad,o. el porcientaje sobre los negocios 
que admin~stra. En la otra constan~ia qu,e es de fe
cha 28 de noviembre de 1942, expresa la citada 1>€.

ñora Ospina: haber hecho en la fecha liquidación 
de los negocios. pertenecientes ·a la sociedad conyu
gal y que maneja el señor Tomás Botero Peláez, y 

haber recibido todos los valores recaudados por 
éste, en consecuencia de lo cual, dicho Botero está 
a paz y salvo por todo concepto, con la citada so
ciedad conyugal, queda.ndo pendiente a favor de Bo-

se habla, ei apoderado de Botero Peláez presentó 
siete recibos firmados por do~ Epifanio, de las si
guientes fechas: del 25 de diciembre de 1940; del 
18 de febrero de 1940, del 1Q. de febrero de 1939; 1 

del 14 de marzo de 1938, d~l 12 de junio de· 1941, 
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tero y con cargo a dicha sociedad, el porcientaje 
sobre los negocios que administra. 

"A las anteriores constancias se les quiso desi!C
nocer su valor por la parte demandante, y al efec
to, adujo con tal fin, la declaración de la señora 
Ospina, recibida ante el Juez 19 Municipal de Ma
nizales el día tres de abril de 1942, declaración en 
Ja cual dice dicha señora que Tomás Botero le pidió 
que le firmara dichas constancias o manifestaciones, 
para demostrar después que se le quedaba debiendo 
el valor de su administración de la finca, pero que 
realmente ella no recibió dinero de sus manos por 
concepto de la misma administración; pero, lo cier
to es que, la misma seriara, en diligencia de la mis
ma fecha, y ante el mismo Juez, expresó: "Es cier
to .que las firmas que aparecen al pie de las cons
tancias o manifestaciones de fechas 10 de septiem
bre y 28 de noviembre de 1942, respectivamente, :; 
que se me ponen a la vista (se le mostraron dos 
t!onstancws que se acompañaron a la diligencia) y 
<londe dice 'Ana de Peláez', tales firmas las puse 
allí de mi puño y letra y s,on las mismas que acos
tumbro en todos mis actos públicos y privados y es 
cierto su contenido". 

"Visto lo anterior, estima el Tribunal, que a los 
anteriores finiquitos debe reconocérseles valor, y 

aceptar de acuerdo con ellos, que el señor Botero 
Peláez sí hizo entrega de los dineros provenientes 
de los ganados que vendió, hasta el 28 de noviem
bre de 1942, fecha ésta de la última constancia o 
manifestación de la señora Ospina de Peláez. 

"El señor Juez de la primera instancia rechaza 
los finiquitos de que se ha hablado, firmados por la 
señora Ospina de Peláez, pm razón de que, cuando se 
dieron por ésta, aún ho había muerto don Epifanio 
Peláez; porque no aparece en los autos copia de con
trato alguno celebrado entre don Epifanio y dicha 
señora, y por el cual encargara a ést~ de la admi
nistración de sus bienes, ni aparece tampoco. nom
bramiento hecHo poi· autoridad a dicha señora Os
pina, como encargada de tal administración. 

"Pero el T!·ibunal considera que ello para el caso 
no es preciso, si se tiene en cuenta lo siguiente: 
primero, que la señora Ospina aparece actuando en 
este juicio sobre rendición de cuentas, no· sólo como 
cónyuge sobreviviente de don Epifanía Peláez, sino 
como cesionaria de los derechos litigiosos que en 
él se discuten; y segundo, porque como tal, deben 
perjqdicarles tales finiquitos, los cuales ella no ha 
desconocido, y al contrario ha aceptado o recono
·eido en forma expresa, por "lo cual perjudican no 
sólo a ella sino también a su codemandante, con ·lo 
-(!Ual dicha señora Ospina forma una sola parte den-
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tro del juicio; es decir, que tal prueba si es valedera 
a favor del ::demandado Botero P., por emanar ella 
de su misma demandante. 

"Por lo anterior, el Tribunal considera acep,table 
el descargo del señor Botero Peláez, en cuanto hace 
al monto de las entregas que debía hacer hasta el 
día 28 de noviembre de 1942, fecha ésta del último 
finiquito otorgado a su favor por la cesionaria de
mandante señora Ana Ospina de Peláez. 

Más, como la última venta de ganados' hecha por 
Botero Peláez en el año de 1942, aparece verificada 
el doce de noviembre según la relación presentada, 
y el veintiseis del mismo mes, según el libro, es de
cir, con anterioridad al veintiocho del citado no
viembre fecha del último finiquito otorgado por la 
señora Ospina de Peláez, y como en el año de 1943, 
según talés libros y relación, aparecen ventas he
chas por el citado Botero, de cuyos valores no ha 
comprobado su entr~ga, de ellos tendrá que respon
der y por lo cual deben cargársele como sald_o en 
su contra. Tales ventas ascienden a 49 animales, 
por valor de $ 6.229.00, de la cual debe descontarse 
el veinte por ciento que corresponde al responsable. 
· Examinase nueva y sintéticamente, por el sen
tenciador, el conjunto de las objeciones para con
cluir: 

En resumen: 
c7 

Debe Botero Peláez a la sucesión de don 
Epifan~o Peláez por valor de ventas que 
hizo Y que no incluyó en sus- cuentas $ 660.00 

Más debe el mismo Botero a la sucesión 
por valor de ganados que vendió en 
1943, cuya entrega no ha probado. . . . . 6.229.00 

Total ............. $ 6.889.00 

Q Debe la sucesión de don Epifanio Peláez al 
señor Tomás Botero Peláez, por razón 
del 20 % que le corresponde sobre los 
$ 33.752.5Q, que fueron las utilidades del 
negocio, segÚf.l las ventas, la cantidad . 
de · · · ............................... $ 6. 750.50 

Diferencia a favor de la sucesión y a cargo 
del responsable señor Tomás Botero Pe-
láez . . . . . . . . . . . . . .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 138.50 

Sumas iguales ... · .......... $ 6.889.00 
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El ~·ecurso 

Este fallo de segundo grado, fue recurrido en 
casación por el apoderado de los herederos de don 
Epifanio Peláez, recurso que la Sala decide por e~
tar agotado su correspondiente trámite. La causal 
invocada es la primera d~l artículo 520 del Código 
Judicial, y los motivos de la impugnación, son lvs 
de ser la sentencia violatoria de la ley sustantiv:1, 
por errores de hecho y de derecho en la apreciación 
de la prueba. 

E1Tores de hecho 

1 Q Manifiesto enor de hecho en la interpretación 
del contrato de administración celebrado entre dou 
Epifanio Peláez y Tomás Botero Peláez, el primero 
de enero de 1938, con violación consecuencia! de los 
artículos 2342, y 2181 del Código Civil. 

Segundo aparte. Relativo al contrato de mancb
to, por falta de plena aplicacióp. de los artículos 
1849 y 2079, de la misma obra, el primero de los; 
cuales configura el contrato de c.ompraventa, y el 
ségundo el contrato de sociedad, por indebida apli
cación al caso; y por último el artículo 1125 del C. 
J., por falta de aplicación". 

Explica este cargo el recurrente, diciendo en sín-
. tesis: 1 <:> Que la índole, naturaleza, alcance y ca
racterísticas del contrato en estudio son las de un 
mandato de administración, respecto la finca "La 
Florida" y sus ganados; que sus estipulaciones ha
blan una u otra vez de administración, llaman, .a 
Botero administrador, delimitan sus facultadés dis
positivas, y en la cláusula Novena se previó que las 
ventas de ganados se harían de común acuerdo con 
el dueño, y señala los honorarios del administra
dor, fijándolos en veinte por ciento de las utilida
des líquidas, y sin que sus términos revelen hÍdi
cios recónditos de constituir una sociedad entre Pe
láez y Botero, dentro de la cual el aporte del pri
mero fuese el ganado y el del segundo la adminis
tración. Que, "todas estas modalidades que confi
guran el contrato de mandato, Y. no otro, se impo
nen en la interpretación de· cada una de las clát~
sulas. del documento según lo ordenan los artículos 
1618 y 1622 del C. C. De esta manera, cuando las 
partes avalúan en la cantidad de $ 27.000.00, las 
520 reses que recibió el administrador en la finca, 
hiciéronlo con el ánimo de fijar una base· que sir
viera para liquidar el porcientaje de utilidad o ren
dimiento de ese ganado;. en manera alguna con el 
propósito de que el administrador 'tomase' ese ga
nado según la idea del Tribunal, ni tampoco el.que 

naciera en la finca, o el que comprara para. ésta, 
pues todo continuaba ·siendo de propiedad de don 
Epifanio Peláez". 

· "2Q En que, 'el porcientaje de remuneración del 
administrador, no es dable fijarlo sino sobre la base 
de. las cuentas documentadas que él tenía que ren
dir como lo prescribe el artículo 2181 del C. C. y se 
'lo ordenó el Juez. El contrato no le confiere al ad
ministrador el derecho a la quinta parte de las exis
tencias de ganado que aparezcan en un momento 
dado, ni a su producido, pues primero hay que exa
minar cuáles son en realidad las utilidades líquidas, 
para deducir de ellas, y solamente de ellas la re
muneración. Por tal razón precisan las cuentas, que 
dén razón circunstanciada del movimiento de Iros 
ganados, de la::j pérdidas, de los nacimientos, de las 
compras, de las ventas y de los gastos de la admi
nistración. El mismo contrato estipula que estos 
gastos deben deducirse para determinar las utili
dades, sobre las cuales se ~ubre el porcientaje de 
remuneración, representado en una suma de dinero, 
y no en ganado'. 

"3Q El Tribunal al señalar el alcance del con
trato se escuda en la declaración que la señora Car
men Tulia Peláez formuló cuando solicitó el secues
tro preventivo de los bienes de la sucesión de don 
Epifanio, de que la quinta parte de los ganados de 
'J;,a Florida', pertenecían a Bo~ero Peláez; y en re
lación juramen.tada del abogado Bernardo Mejía, 
de los bienes de la misma sucesión, de la .::ual ex
cluyó la misma quinta parte de dichos ganados. 
:pero estas declaraciones carecen de importancia 
pues apenas .demuestran que sus autores incurrie
ron en un error al interpretar el contrato cuya na
turaleza no puede ser cambiada por. ellos. Los con
tratos se configuran por el carácter que sus cláu
sulas le inspiran. Ni las mismas partes los modifi
can por las delominaeiones qué les asignen. 

' · "En co.nsecuencia, el Tribunal incide en un evi
dente error al interpretar el contrato contenid·> en 
el documento, asignándole alcances que no armoni
zan con la figura del mandato allí contenido, pues 
ni el mandatario adquirió la quinta parte del ga
nado, cual si se tratara de. una enajenación, ;or 
venta, ni entre . las partes se constituyó ninguna 
clase de sociedad. 

"Es verdad que el Tribunal no habla de enaje
nación, como tampoco alude a ninguna clase de aso
ciación; mas su concepto sólo se explica o entien
de jurídicamente dentro de la reglamentación civil 
de la compraventa, o· de la sociedad; sacándolo de 
allí se hace imposible encuadrarlo o clasificarlo den
tro de las normas legales... Por ello nadie extrañe 
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que invoque como violados, además, de los artículos 
2142 y 2181 relativos al mandato, los artículos 1849 
y 2079 relativos a la compraventa y la sociedad. 

"Error evid~nte de hecho en la apreciación pro
batoria que el Tribunal hizo de las declaraciones de 
Carlos Hernández, Víctor Arredondo; Santiago 
Ruiz, Ramón Rincón, José Antonio S~rna y Juan 
Bautista Valencia,. con los cuales estimó que las 75 
reses que fueron sacadas de 'La Florida', el día 28 
de agosto de 1943, para trasladarlás a la finca de 
Palmira, de propiedad de Botero Peláez, pertene
cían a éste. A virtud de este error manifiesto el 
Tribunal quebrantó las siguientes disposiciones: del' 
C. Judicial los artículos 696 y 701, el primero por 
falta de aplicación, y el segundo por indebida apli
cación; y el a1·tículo 2181 del C. Civil, por haber 
descargado al 1:1andatario de una partida que, no 
fue justificada". 

Transcribe el recurrente, el análisis que el sen
tenciador hace de las declaraciones atacadas, para 
critical"lo y expresar cómo en su sentir debe apre
ciarse, para concluir afirma:ndo que con ta.les testi
monios se comprueban estos hechos: 

"19 Que desde antes de la administración de la 
hacienda de 'La Florida' por Tomás Botero, y du
rante ella, el ganado de 'La Florida' se marcaba 
con dos boquetes en la oreja, en los ganados que 
nacían en la finca, y tres boquetes, para los que se 
compraban con destino a ella; 29 que los 75 novi
llos fueron comprados por el mayordomo de 'La 
Florida', Carlos Hernández, recomendado para ello, 
Y fueron llevados hasta la finca donde pastaban 
cuando de allí fueron trasladados a la hacienda de 
Palmira; y 39 qu~ ese ganado estaba marcado con 
tres perforaciones en la oreja, con que se distin
guía el ganado de 'La Florida', que se compraba 
con destino a ella" .. 

Que, "nada más se requiere para acreditar qu~. 
las 75 reses pertenecían a los ganados de 'La Flo
rida', porque desde que se compraron se les dio esa 
destinación y no otra. Y como el ganado que había 
en 'La Florida', durante· la administración de To
más Botero, no pertenecía a éste, sino a don Epi
fanio Peláez, que era su dueño, de ahí se sigue que 
aquél no ha justificado el descargo como lo resol
vió el Tribunal. Y para los efectos de la propiedad 
de don Epifanio sobre los 75 novillos ninguna im
portancia tiene el que este ganado no estuviera dis
tinguido con el herrete E. P:, marca de don Epi
fanio, porque este signo lo usaría en otras partes 
Y para otros ganados, pues está implícitamente a
creditado que sus ganados de 'La Florida', los' dis
tinguía desde antes de encargarse Botero de la ád-
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ministra.ción, y durante ésta, con dos o tres perfo
raciones en la oreja, según que se tratara de reses 
marcadas en la finca, o compradas con destino a 
ésta". 

Se considera: 

19 La interpretación judicial de un contrato no 
viene a ser en definitjva, sino una cuestión de he
cho, establecida a través de factores, que a su vez, 
probatoriamente deben estar demostrados en el jui
cio en que se debate, entie los contratantes, el sen
tido de aquél. De ahí, que la interpretación hecha 
por el Tribunal, de un determinado contrato, no 
puede desestimarse en casación, sino cuando se ale
ga un manifiesto error de hecho, que ponga de pre
sente la evidencia de una arbitraria interpretación 
judicial de la voluntad de los pactantes. De allí, se 
originan las reglas que gobiernan la soberanía de 
los Tribunales en la .. interpreta.ción de los 'contratos, 
sujeta para los efectos de la casación, a que ella 
sea manifi.estamente errónea en relación con los 
términos del convenio interpretado y con las prue
bas allegadas al proceso; y, la doctrina de que, 
cuando una cláusula se presta, o dá lugar á más 
de una interpretación, y el sentenciador acoge una 
de ellas, no hay lugar a que se p1·oduzca el error 
evidente de que habla la ley, porque, por lo menos, 
existe la duda, circunstancia que aleja la condición 
de manifiesto del error en la interpretación. 

En el caso en estudio, el sentenciador no se. atu
vo so!ainente a los elementos probatorios a que alu
d·e el recurrente para fijar el alcance del contrato 
de mandato de ad'ininistración qu~ examinaba, sino 
que partió de sus. propias esti"pl!laciones, estimán
dolas como faltas de claridad, por defiCiencia en la 
determinación del procedimiento que debía emplear 
el administrador en el ejercicio de su cargo; pero, 
en su integración, las complementó con el examen 
del libro de contabilidad llevado por el administra
dor Botero Peláez, sobre el movimiento de la finca, 
cargos y descargos por compras y ventas, abonos 
a la' partida de $ 27.000.00 en que fue avaluado el 
ganado objeto del negocio, al iniciarse· éste; y, con 
las declaraciones y explicaciones hechas por el cuen
tadante al contestar las objeciones hechas a la cuen
ta que había rendido. La declaración de la señora 
Ospina de Peláez y la relación de bienes presentada 
por el apoderado de ésta, las estima el sentenciador 
como que refrendan aquellas situaciones creadas 
con la ejecución . del contrato por parte del admi
nistrador. 

Así las cosas, "cuando existe duda acerca de una 
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cuestión de hecho originada en las pruebas· mismas 
que se han aducido, no puede decirse que el Tribu
nal incurre en error de hecho evidente en la apre
ciación de las pruebas al aceptar una de ellas, para 
resolver la cuestión. Para que haya error de hecho 
evidente es indispensable que esa cuestión de hecho 
no sea dudosa''; ahora bien, el mismo· recurrente 
plantea la duda al afirmar que, "es verdad que el 
Tribunal no habla de enajenación, como tampoco 
alude a ninguna .clase de asociación; mas su con
cepto sólo se explica o entiende jurídicamente den
tro de la reglamenta-ción civil de la compraventa, 
o de la sociedad", lo que por otra parte, evidencia 
una disparidad de criterios entre el del SE¡ntencia
dor y el del recurrente, que no es motivo suficiente 
para casar la sentencia, por error de hecho mani
fiesto en la interpretación del contrato. En conse
cuencia se rechaza el cargo. 

29 El error de hecho en la apreciación de la prue
ba, no sólo requiere una afirmación o negación del 
Tribúnal, sino que ésta se halle contradicha por 
otras pruebas· de mayor fuerza, o que de la misma 
prueba determi~ada surja de modo incontestable· el 
error de aquél. 

La cuestión de hecho planteada p'Or el recunen
te, se presta a ÍJ'I'avés de las declaraciones atacadas, 
a conclusiones opuestas, como a l~s que llegan éste, 
y el sentenciador; Y. la negación del Tribunal, no 
está contradicha en el proceso, con ninguna otra 
.prueba de igual o mayor fuerza que la apreciada 
como sería el caso en que ~e hubiera presentado e{ 
registro oficial de los· signos marcadores especiales 
para los ganados pertenecientes al negocio de ad
ministración de 'La Florida'. Así las co~as, la m!
&'ación del Tribul}al, al considerar los setenta y cin
co novillos, como no incorporados a los ganados de 
la hacienda 'La Florida', deducida de las declara
ciones atacadas, no revela la presencia de un error 
evidente en su apreciación. En consecuencia, se re
chaza el cargo. 

ErrO?·es de· derecho 

a) "Error de derecho en la apreciación de los 
supuestos siete recibos cuyas firmas se atribuyen 
a don Epifanio Peláez, de las siguientes fechas: 25 
de diciembre de 1940; 18 de febrero de 1940; 10 de 
febrero de 1939; 14 de marzo de 1938; 12 de junio 
de 1941; 21 de junio de 1941; y 14 de julio de 1942. 
Con este error el Tribunal quebrantó el artículo 645 
del C. J., que es disposición sustantiva, por inde
bida aplicación, lo cual fue motivo para que se vio
lara tamBién el artículo 2181 del C. Civil, al encon
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trar comprobada la partida de dinero que suman 
los recij:Jos". 

Como fundamentos del cargo se presentan: que, 
"según los mencionados recibos Botero Peláez hizo 
entrega a don Epifanio Peláez ,del valor de todas 
las ventas que había realizado hasta el 4 de julio 
de 1942, fecha del último recibo, quedando a su fa
vor el porcientaje que -le correspondía según el do
cumento o contrato firmado entre ellos"; que el 
Tribunal formuló una apreciación de carácter pro
batorio, contraria a la ley, al arrojar la carga de la 
prueba de la autenticidad de los recibos a la parte 
contra la cual se presentan, desde el momento que 
expresa que, esos documentos no fueron reconocidos 
pero tampoco tachados de falsos propiamente, y· 
como el objetante de la 'autenticidad, no suministró 
los elementos necesarios para la práctica de la prue
ba de confrontación de las firmas, aquél se consi
deró obligado "a dar a tales recibos valor, ya que, 
quien tenía interés en demostrar su falta de auten
ticidad, nada hizo por establecerlo". 

Que, "el hecho' de que el apoderado de los deman
dantes hubiese solicitado que los reeibos se sometie
ran al examen de grafólogos, inmediat'amente fue
ran presentados, en manera alguna .significa el re
conocimiento de ellos por dicha parte, p¡.1es la soli
citud daramente tuvo el sentido contrario, de una 
objeción a la autenticidad. El apoderado demandó 
la prueba de grafólogos para acreditar la falsedad. 
Después abandonó la práctica de ella porque no 
era a los demandantes a quienes incumbía hacer 
esa demostración, ya que la autenticidad del docu
mento privado no se presume, y corresponde a 
quien se apoya en él acreditarla, sumilaistrando la 
prueba de que no adolece de falsedad". 

Que, el artículo 645 del C. J. autoriza a la parte 
contra 1~ cual se pres~nta un 'documento privado· 
para adoptar una de estas dos actitudes: "o tachar 
el documento' de falsedad si lo cree falso; o limi-· 
tarse a objetarlo. Cualquiera de "esas actitudes arro
ja sobre la ptra parte la obligación probatoria de 
establecer que el documento es legítimo"; y que, 
"para objetar el documento bastará cualquier indi
cación que dé a entender· que la contraparte no es
tima auténtico el documento privado"; tal aconte-
ció en autos con la manifestación del demandante 
solicitando la presencia de expertos para que exa
minaran los recibos exhibidos, indicación clara de· 
que se duda de su _legitimidad y constitutiva de una 
clara objeción contra el documento. 

b) "Erro7· de derecho en. la, ap¡·eciación. de los fi
niquitos suscritos por la, smío7·a Ana de Peláez con. 
fechas 10 de septiembre y 28 de noviembre de 1942 
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(fl.s. 10 y 11 del cuade1·no nímw1·o 3), y consiguien
te violación del Oll'tículo 647 del C. J., por indebida 
aplicación y del cw-tículo 2181 del C. Civil y 1 Q de la 
ley 28 de 1932. 

"El señor Juez de primera instancia les negó 
fuerza probatoria a los expresados recibos, finila
dos por la señora Ospina, por razón de que cuando 
se expidieron por ésta ·aún no había muerto don 
Epifanio Peláez; y porque en los autos no aparece 
demostrado contrato alguno celebrado entre don 
Epifanio y su esposa, por el cual aquél, encargara 
a ésta de la administración de sus bienes, ni apa
rece tampoco el noi!Jbramiento hecho por autoridad, 
a la mencionada señora, encargándola de tal admi
nistración. 

"El Tribunal replica erróneamente al sólido ar
gumento del Juzga.do diciendo: 'Primero, que la se
ñora Ospina aparece actuando en el juicio no sólo 
como cónyuge sobreviviente de don Epifanio, sino 
como cesionaria, con Carmen Tulia Peláez, de la 
totalidad de los derechos litigiosos que en él se dis
cuten; y segundo, porque como tal, deben perju
dicarles tales finiquitos, y no sólo a ella sino tam
bién a su codemandante, con la cual la señora Os
pina forma una sola parte dentro del juicio'. 

"Este concepto del Tribunal es ilegal. Bien sabido 
es que el artículo 1 Q de la ley 28 de 1932, mien
tras subsista el matrimonio, mira a los cónyuges 
como separados de bienes, al punto que ellos entre 
sí son terceros en los actos administrativos y dis
positivos del otro. Por tal razón ni la mujer tiene 
derecho ni facultad para intervenir en la adminis
tración del patrimonio del marido, como viceversa 
el marido tamp.oco, a menos que medie, en uno u 
otro caso, mandato general o especial. 

"Por tal razón, como bien lo dice el Juez, los fi
niquitos autorizados por doña Ana Feliz son in~po
nibles a don Epifanio Peláez, y por lo mismo a sus 
herederos, que están actuando en el presente juicio. 

'~La inopera~ci~de los recib?s, inclusive contra 
dona Ana Fehz se hace ostensible con sólo obser
var la declaración contenida en ellos de que dicha 
señora tenía la administración completa de los bie
nes de la sociedad conyugaf; afirmación que entra
ña un hecho jurídicamente imposible, pues eñ ese 
momento la sociedad conyugal no tenía vida real, 
por vivir ambos cónyuges, cada uno administrando 
su propio patrimonio. 

"También es un grave error estimar que tales re
cibos compromE_)ten el interés que en el juicio está 
representando la señora Carmen Tulia Peláez, por 
el solo hecho de ser codemandante de las cuentas 
con la señora Ana Feliz. Esta condición en manera 
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alguna hace solidaria a la primera con los actos de 
la segunda antes de que hubiera juicio. La manco
munidad e~tre las di:ferentes personas que compo
nen una misma parte se refiere a los actos propia
mente procesales, pero no reza con las obligaciones 
contraídas por ellas fuéra del proceso, aun cuando 
tales obligaciones vengan luego a aebatirse en él. 
Aún la misma mancomunidad en el proceso, que. no 
es solidaria, es relativa, pues ella no se predica sino 
en las acciones que tienen por objeto cosas indivi
sibles. 

"Además, si los mencionados finiquitos de doña 
Ana Feliz son inoponibles a don Epifanio Peláez, 
sus herederos son igualmente extraños a ellos, en 
juicio como fuéra de juicio, de manera que la cuota 
que cada uno de ellos representa no puede ser com
prometida bajo ningún concepto. 

"En esta situación, el Tribunal no ha debido dar
les valor a los finiquitos, por lo menos en cuanto 
hace a la señora Carmen Tulia Peláez, y las cuo
tas hereditarias que ella representa en el juicio. 
Por haberles dado mérito el sentenciador quebrantó 
el artículo 637 del C. Judicial, por indebida apli
cación; e igualmente quebrantó el artículo 1 Q de la 
ley 28 de 1932, por no haber tenido en cuenta el 
régimen de bienes entre cónyuges establecido por 
esta disposición; y el artículo 2181 del C. C.; en 
razón de que los mencionados finiquitos no justi
fican el descargo que l~ sentencia reconoce a favor 
del demandado". 

Se considera: 

19 Según los artículos 1761 del C. C., 637, 643 
Y 645 del C. J., los documentos privados no tienen 
el valor de prueba, sino cuando han sido previa
mente registrados, o reconocidos o mandados a te
Jler eomo tales con las exigencias legales, o cuando 
están tácitamente reconocidos, o sea, cuando han 
obrado en los autos con conocimiento de la parte 
obligada o de su apoderado, sin que se les haya ob
jetado o redargüído de falsos, con la obvia excep
ción, de aquellos cuya autenticidad presume la ley. 

De la aplicación e interpretación de estas reglas 
generales de derecho probatorio positivo, han sur· 
gido las doctrinas aceptadas por la jurisprudencia, 
que en seguida se transcriben: 

"El instrumento priva-do no tiene mérito de prue·. 
ba por sí solo, con ecepción de los instrumentos ne
gociables, según el artículo 49 de la ley 46 de 1923, 
Y solamente lo adquiere con la fuerza de la confe
sión judicial cuando ha sido legalmente registrado 
o reconocido expresa o tácitamente por la persona 
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obligada y en las condiciones señaladas por la ley. 
Importan estas nociones por el fenómeno prob;to
rio que se opera en los casos de impugnación judi·· 
cial de un instrumento privado, que al ser impug
nado por la parte contra quien se exhibe, queda 
desnudo de toda fuerza demÓstrativa, y obligado 
quien lo aduce o 'pre'senta, que . es quien afirma su 
autentidad, a demostrarla. N o acontec~ esto mis
mo cuando la impugnación se refiere a un instru
mento público, porque hay entonces en favor de él 
una presunción legal de autenticidad que debe des
truir quien la ataca, y que no ampara a los instru
mentos privados, de modo ·que quien los impugna 
·no echa sobre sí obligación ninguna". (G. J. Tomo 
XLIX, pág. 97). Y en desarrollo y ampliación de 
ésta, la siguiente: 

"La parte contra la cual se produce un documen
to privado no revestido de autenticidad, no· está 
siempre obligado a tacharlo de falso, para evitar su 
r-econocimiento tácito, pues a ~ste fin le basta que 
-como la ley lo permite- lo objete, desconozca o 
rechace en cualquier forma que signifique su pro
pósito de no reconocerlo, y entonces corre a cargo 

·de la parte que lo aduce la obligación de probar su 
legitimidad, si aspira a que se le asigne pleno va
lor probatorio. Por consiguiente, cuando se formu
la una objeción con aquella finalidad o intención, 
no puede darse el reconocimiento tácito de que ha
bla el artículo 645 del C. J., porque es de la pasi
vidad, silencio o aquiescencia implícita de la parte. 
obligada de donde la ley infiere su voluntad de re
conocer, la cual sería antimónica o absurda preten
der encontrar cuando media una manifestación ex
presa de no reconocimiento". (G. J., Tomo LXVIII, 
pá~ 1071, números 2087, 2088). 

·En el presente juicio, la parte demandante for
muló objeciones a las partidas provenientes de las 
operaciones de ventas de ganados ejecutadas por el 
administrador de la finca "La Florida", en el pe
ríodo a, que se contraen· los recibos o finiquitos cuyo 
mérito se estudia, y al ser presentados éstos como 
pruebas de descargos, o documentos justificativos 
de aquéllas, fueran desconocidos. Para ello, solicitó 
en el término probatorio respectivo, y dentro del 
cual se exhibían, su examen por grafólogos, para 
que se estableciera· por este medio, si las firmas 
puestas al pie de ellos eran autóg1~afas del señor 
Epifanio Peláez, si su contenido había sido escrito 
por el propio signatario, y si sus fechas eran au~ 
ténticas. Por su parte, el demandado cuentadante 
en la misma instancia, pidió la práctica de una prue~ 
ba más o menos semejante, como se désprende del 

memorial que figura a los folios 12 y 13 del cua
derno número 3. 

Ambas pruebas naufragaron: la primera por a
bandono del peticionario, y la segunda, no fue ad
mitida por el juzgado del conocimiento; quedando 
así, en esta forma, sin establecerse la autenticidad 
o legitimidad de los • comprobantes, por parte de 
quien los exhibía, y por quienes los habían hecho 
objeto de su· no reconocimiento. 

En esta situación procesal, en que a quienes se 
les oponían los documentos, adoptaron por el medio 
defensivo, no propiamente de la querella de false
dad, sino por el de la impugnación, por no nicono
cimiento de los comprobantes o...._Jiniquitos, ante 
todo, debió procederse por la parte que los adujo, a 
la comprobación de su legitimidad, por los medios 
ordinarios de prueba. La posición de los impugna
dores, de no reconocimiento, ubicó a la contraparte 
en la necesaria y obligante de demostrar la legiti
midad de esos documentos, sencillamente, por ser 
quien la afirmaba y ten_er interés en que así se re
conociera. 

Como el Tribunal le asignó valor probatorio a 
unos documentos que, no tienen mérito de prueba 
por sí solos, por no estar reconocidos expresa,. ni 
tácita, ni presuntivamente en el juicio, ni ·antes de 
él, por quien se afirma ser su otorgante o autor, y 
rechazados por sus causahabientes, so pretexto de 
que éstos. se abstuvieron de comprobar su impug
nación, según noti~ias procesales, resulta equivoca
da esa apreciac;ión del sentenciador, por cuanto le 
dio un valor probatorio, que no tienen a los fini- ' 
quitos, violando así el artículo 645 del c. J., y con
secuencialmente, el 2181 del C. C., por considerar 
esos comprobantes, como los documentos requeridos 
para justificar la partida materia de la objeción, 
la cual dado el éxito del cargo, se declara probada, 
Y tendrá en cuenta para los efectos de fijm' el dé
bito del cuentadante. 

29 Son cuestiones definitivas, y en tal forma, 
aceptada~ por la jurisprudencia: 

"Que la ley 28 de 1932 consagró una separación 
patrimonial práctica tanto en los matrimonios an
teriores como en los posteriores, a la ley, sin des
truir la institución de la sociedad conyugal; y es
tableció en ·unos y otros matrimonios una adminis
tración dual autónoma y no una conjunta y de con
suno. Que confirió a cada cónyuge potestad dispo
sitiva y administrativa absoluta, sin limitación al
guna, en relación con los bienes adquiridos por cada 
cual a partir del 19 de enero de 1933, no quedando 
el marido, como la mujer, únicamente con capaci-

. dad para comprar y vender, sino· también para eje-
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cutar todos los actos idóneos a la administración 
de sus haberes. 

Que, cada uno de los cónyuges, por virtud de la 
separación real que establece el nuevo régimen, se 
considera y debe considerársele como dueño exclu
_sivo de los bienes que poseía al casarse y de los que 
adquiera luego a cÚalquier título; por ob1~a conse
cuencia!, debe también considerársele como dueño 
exclusivo de las acciones y defepsas judiciales vin
culantes y vinculadas a esos mismos bienes, y como 
terceros entre sí en los actos admit}istrativos y dis
positivos ·del otro. 

. Así las cosas, interpretó erróneamente el Tribu
nal la ley 28 de 1932, al darle valor de prueba a 
los finiquitos no susc1·itos por don Epifanio Peláez, 
ni aceptados o reconocidos por él, antes de su fa
llecimiento, ni posteriormente por sus herederos, y 
violó así el artículo 637 del C. ~., y consecuencial
mente, el 19 de aquella ley, por indebida aplicación 
al considerar que la sola calidad ele ~ónyuge de 1; 
señora Ospina de Pcláez la facultaba para interve
nir en la administración de los bienes ele su marido 
don Epifanio Peláez, y en razón ele que al produ
cirse la disolución de la sociedad conyugal, poi· fa
lleCimiento del último, los haberes· del uno y del 
otro cónyuge, habían ele formar parte de la masa 
que ha de liquidarse o reparti1:se_, lo que sería tanto 
como aceptar que, "los bienes ele un présunto cau
sante son de los que han de suceclerle en razón sim
ple de que a la época de su sucesión 'han de sér re
partidos entre ellos" .. 

Las mismas n1zones militan en relación con la 
codemandante Carmen Tulia Peláez, para que no le 
sean oponibles los finiquitos firmados por Ana Os
pina de Peláez, pues ella actúa en el presente jui
cio como heredera de. don Epifanio .Peláez y como 
cesionaria de algunas cuotas hereditarias. En con
secuencia el cargo prospera por este· motivo tam
bién,. Y la objeción .propuesta en' este sentido se de
clara probada. 

Sentencia de instancia 
Sirven también de fundamentos a la sentencia 

que dicta la Sala, como consecuencia de la infirma
ción parcial del fallo recurrido, las que se han de
jado expuestas en el estudio del recur~o de casación. 
, Además, la Sala acoge las razones de las senten
c~as de instancia, en cuanto comprenden las obje
ciOnes que no fueron motivo especial del recurso de 
casación, y las que habiéndolo sido, fueron decla
radas infundadas. Esto es, que el fallo recurrido 
sólo será infirmado en lo que hace con la objeción 
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cuarta, que trata de los valores de las ventas de 
gánados de la hacie!lda "La Florida", realizadas 
por el administrador Botero Peláez, y a que aluden 
los finiquitos que se dicen firmados por don Epifa
nio Peláez, y los de las operaciones comprendidas 
en el período de los finiquitos suscritos por la se
ñora· Ana de Peláez. 

De las operaciones respectivas, resulta que del 
19 de enero de 1938 al 19 de octubre de 1943, las 
ventas de ganados realizadas por Botero ascienden 
a un valor de $ 60.092.50. A esta suma debe agre
garse: la de $ 660.00, valor de los animales ven
didos por el misriw Botero P. y que no hizo figurar 
en el libro; la de $ 6.229.00, por ventas r~alizadas 
en el año de 1943, cuyo valor aparece como no en
trega do. Valor total de las ventas a partir del 
19 de enero de 1!)38 al 19 de octubre de 1943: 
$ 66.981.50, más el valor de los toretes vendidos a 
·Bernardo Botero H. y Pedro Velásquez. 

Del valor total de las ventas: $ 66.981.50 se de
duce el capital inicial de $ 27.000.00 y quedan 
$ 39.981.50, que representan las utilidades del ne
gocio; 20% que corresponde a Botero sobre esta 
cantidad: $ 7.996.30. Saldo a cargo del adminis
trador Botero: $ 31.985.20, más el valor que se fije, 
por el procedimiento del artículo 553 del C. J., a 
los dos toretes. d~ que antes se ha hecho mención. 

Resumen: 

Debe Tomás Botero Peláez a ·la sucesión de don 
Epifanio Peláez: 

La suma de tre-inta y nueve mil nove
cientos ochenta y un ·pesos con cincuen-
tn centavos ..................... · ... $ 39.981.50 

Debe la sucesión de don Epi
fanio Peláez, por . razón del 
veinte por ciento en las uti-
lidades, $ 39.981.50 ........ $. 7.996.30 

Diferencia a cargo del res-
ponsable y a favor de la su-

0 

cesión de Peláez R ........ $ 31.985.20 

SUMAS IGUALES .... $ 39.981.50 39.981.50 

Se deja expresa constancia, que quedan a salvo • 
los. ~erechos d:I señor Tomás Botero Peláez en re
laciO~ con las sumas que se afirma percibidas por 
1~ ~en~ra Ana Ospina de Peláez, a que aluden los 

· fimqmtos que aparecen firmados por ésta en su 



calidad de supuesta administradora de los bienes de 
su esposo don Epifanio Peláez y que fueron decla
rados inoponibles a los herederos de éste. 

Por lo expuesto, la' Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombré· de la República de Colombia y por auto-, 
ridad de la Ley, CASA PARCIALMENTE la sen
tencia dictada en este juicio por el Tribunal Su
perior de1 Distrito Judicial de Manizales con fecha 
de 26 de julio de 1950 .y reformando la del Juzgado 
del Circuito de Salamina (Caldas) decide este li
tigio así: 

PTimm·o.-Dedúcese a0 cargo del responsable se
ñor Tomás· Botero Peláez, en el presente juicio or
dinario de rendición de cuentas, que los herederos 
de don Epifanio Peláez R. le iniciaron en el Juz
gado del Circuito de Salamina (Caldas), un saldo 
de treinta y un mil novecientos .~chenta y cinco pe- " 
sos, con veinte centavos ($ 31.985.20), de acuerdo 
con las operaciones que en resumen aparecen de la 
parte motiva de este fallo. 

Segnndo.-En consecuencia, se condena al Sr. To
más Botero Peláez a pagar dentro de los seis días si
guientes a la ejecutoria de este fallo, a la sucesión 
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de don Epifanio Peláez R., o a quien sus derechos 
represente, la suma de treinta y un 1nil novecien
tos ochenta y cinco pesos con veinte centavos 
($ 31.985.20); más el valor de los dos toretes ven
didos a Bernardo· Botero H. y Pedro V elásquez, 
una vez fijado por el procedimiento del artículo 553 
del C. J., con deducción del veinte por ciento (20%) 
por concepto de utilidades. 

Tercero.-Quedan a salvo los derechos de Tomás 
Botero Peláez, con relación a los valores que afir
ma entregados a la señora Ana Ospina de Peláez, 
en la supuesta condición de administradora de los 
bienes de su esposo Epifanio Peláez R., a que alu
den los finiquitos firmados por ella, con fechas 10 
de septiembre y 28 de noviembre de 1942 (fls. 10 y 
11 del cuaderno número 3) . 

Cuar.to.-Sin costas en el recurso. 

Cópiese, notifíquese, publíquese, cúmplase, insér
tese en la GACETA JUDICIAL y devuélvase el 
expediente al Tribunal de su origen. 

Pablo JEmilio Manotas. - lLuis JEnrique Cuervo. 
Gualberto Rodríguez Peña-Manuel .José Vargas. 
JH[ernando lLizarralde, Secretario. 

/ 
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ACCKON liliE liNIDEMNliZACliON IDE PERJUKCWS OCASJIONAIDOS CON UN IDE-
NUNCKO CRJIMJINÁJL.- EXCEPCWNAlLMEN'll'E, JLA VERD.AID IDE lLOS HECHOS 
IDENUNCIAIDOS PUEIDE NO SER BAS'll'AN'll'E PARA ES'll'ABJLECER JLA lF'AlLTA_IDE 
MAJLlfC][A IDEJL IDENUNCKAN'll'E Y JLA CONSKGUKJEN'll'E KRRESPONSABKUIDÁID 

EN lLAS CONSECUENCKAS PEJIUUDKCKAJLES DE SU AC'll'O 

lEl denuncio como actividad privada del 
individuo, antes que una simple facultad, 
constituye una verdadera obligación, que en 
el campo de las relaciones jurídico-sociales 
donde se desarrolla, ha de cumplirse con 
subordinación exacta, no sólo a la verdad 
(!?!e .Jos hechos «!llle se denuncian, sino tam
bién y primordialmente a la rectitud inten
cional que con.Ileva el ejercicio del d~recho o 

en que correlativamente se traduce el cum
plimiento de las obligacio~es . .!P'orque si bien 
es cierto que la verdad de los hechos, como 
reveladores del estado psicológico del agen
te, es bastante -en principio- para esta
blecer la falta de malicia y consiguiente 
irresponsabilidiull en las c~nsecuencias per
judiciales de su acto, excepcionalmente pue
de no serlo cuando, a sabiendas de que los 
hechos no son constitutivos de infracción , 
penal, el denunciante se vale sin embargo 
de consideraciones circunstanciales, como 
JlM)dría serlo la parcialidad o ignorancia del 
funcionario, para ocasionar por este medio 
el perjuicio. 

Corte Súprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil b)-Bogotá, marzo seis de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Rodríguez Pefra) 

Con fecha 10 de noviembre de 19114, los señores 
Roberto Cubides, José E. Duque, Evaristo Borrero, 
Angelino Valdés y Cec¡Iio Durán, del comercio de 
Girardot, juraron ante el alcalde mu.nicipal de a
quella ciudad, denuncio criminal contra Luis Angel 
Salazar, "quien se ocupa desde hace algún tiempo. 
en negocios de comercio en la población del Valle 
en el Departamento del Tolima", po~ razón de lo~ 
siguientes hechos: 

Dicho señor, dicen los denunciantes "vino a nues
tros almacenes en esta ciudad y nos exigió que le 

entregáramos. en consignación algunas mercancías 
para expenderias por nuestra cuenta Y a título de 
comisión para la venta en la población ya nombra
da en donde tiene el asiento principal de sus nego
cios. Con tal motivo no tuvimos inconveniente n 
entregarle dichas mercancías· que consisten en te
las del país y cacharrería, cuya relación, nos per
mitimos presentarle en pliegos separados. Suce.?e 
que el señor Salazar ha engañado nuestra buena 
fe, porque !'!n vez de mantener la mercancía, como 
. decimos antes le fue entregada a consignación en 
los pricleros días del presente m,es, se alzó con ella 
y actualmente según datos fidedignos que hemos 
obtenido, la ha aforado para trasladarla a la ciu
dad de Bogotá, lo que nos hace presumir que tiene 
el propósito de apropiársela, toda vez que la ha sa- _ 
cado del lugar en donde convinimos debía ponerla 
a la venta, sin oportuno aviso. Creemos nosotros 
que el señor Salazar ha tomado un procedimiento 
que desde luego entraña un acto de mala fe, pues 
no ha tenido otro propósito que el de di~poner con 
perjuicio de nosotros de los bienes que recibió, Y por 
esta razón formulamos el denuncio para que usted 
se -sirva ordenar que se averigüen los hechos Y que 
al mismo tiempo se ordene la retención de dicha 
mercancía en el. lugar en donde hoy se encuen
tre ... ". 

En posteriores ampliaciones, los denunciantes 
manifestaron, que la opera'ción realizada lo había 
sido con expresa reserva del dominio; y que el con
cepto que ellos se fo~~Íuon sobre· el ánimo de apr;o
piación de Salazar obedeció, al informe que inme-

. diatamente pudieron confirmar, de que las mercan
cías habían sido retiradas de Gualanday a Bogotá 
por el comisionado, sin aviso ni autorización de los 
comitentes. Asimismo declararon que el valor de 
las mercancías había sido además asegurado por 
Salazar, mediante una letra con vencimiento a 
treinta días. 

Como consecuencia de este denuncio se adelantó 
la correspondiente investigación, en la que el J uz
gado Penal del Circuito de Girardot profirió el 
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veinticinco de los citados mes y año auto de deten
ción ¡:ontra el sindicado, y ~e~r~tó el embargo y 
secuestro de sus bienes. El Tr1bunal sin embarg:o, 
mediante providencia de 14 de diciembre de 1945, 
revocó aquella decisión y ordenó la libertad inme
diata e incondicional del detenido. Más tarde por 
auto de 2~ de mayo de mil novecientos cuarenta y 
seis, confirmado posteriormente por el Superior, 
ordenó el Juzgado' levantar el embargo y cancelar 
el secuestro de las mercancías que se encuentran 
en poder del secuestre señor Alberto Barrera 0., 
disponiendo la entrega inmediata de éstas al señor 
Luis Angel Salazar y declara- que en el presente 
caso no se ha cometido delito alguno, por el nom
brado Luis Angel Salazar, y ordena cesar todo pro
cedimiento ·criminal contra éste". 

Con estos antecedentes, promovió el señor Sala
zar demanda civil ordinaria ante rel Juzgado 19 Ci
vil del Circuito de Girardot contra los expresados ' 
señores Angelino Valdés, Evaristo Borrero; Rober
to Cubides, CeciÍio Duián y José Duque, para que 
"se les condene, por medio de sey¡¡tencia ejecutoria
da, a pagar. . . los perjuicios de ·orden material y 
moral provenientes .de los hechos en que se funda, 
junto con las demás prestaciones a que hubiere lu
gar, o sea para que se hagan las siguientes decla
raciones <contra la parte demandada, a saber: 

"Primera.-Que los demandados; en forma man
comu_nada y solidaria, son civilmente responsables 
por .culpa civil, de los perjuicios ocasionados al se
ñor Luis Angel Salazar, con motivo del denuncio 
penal que contra él presentarÓn en el mes de no
viembre del año de mil novecientos cuarenta y cua
tro (1944) ante el Alcalde Municipal de Girardot, 
ampliado y sostenido después ante el señor Juez 
Penal del Circuito de Girardot por atentado contra 
la propiedad, hurto, abuso de confianza, etc., de 
unas mercancías, lo que ocasionó la detención \de 
mi poderdante, habiendo sido luego absuelto de todo 
cargo por medio de providencia ejecutoriada que 
declaró que no ·se había cometido delito alguno, o 
sea que el denuncio no tenía fundamento alguno. 

"Segunda.-Que la parte demandada en forma 
individual abusó de .su derecho y de su calidad de 
comerciante al presentar un denuncio contra mi 
poderdante, por hurto o abuso de confianza de mer
cancías, afirmando bajo juramento no proceder de 
malicia, que las mercancías entregadas a plazo a 
mi poderdante habían sido recibidas por éste a co
misión, para el efecto de proceder como dueños a 
reclamar su devolución por medio del comisionado 

denuncio sobre un atentado contra la propiedad, 
desvirtuando la realidad del contrato, lo cual tuvo 
como consecuencia el decomiso ·de las mercancías y 
la prisión de mi poderdante por espacio de varios 
meses. 

"Tercero.-Que, en consecuencia, la pai'te deman
dada en forma mancomunada y solidaria, y como 
lo ordena la ley, debe pagar a mi representado to
dos los perjuicios de orden material y moral oca
sionados con el citado denuncio, como autores del 
he.cho perjudicial el cual les es imputable civilmen
te, y deben indemnizar a mi poderdante de todos 
los perjuicios sufridos como consecuencia de la ac
tividad abusiva de la parte demandante, en forma 
abstractá o por la suma que de acuerdo con las 
pruebas. se fije en la respectiva sentencia, Y que 
aparezca como materia de esta fijación. 

"Cuarto.::_Que existió en el procedimiento de la 
parte demandada al proceder contra mi poderdan
te, por medio de un 'denuncio ci-iminal mentiroso o 
equivocado en sus detalles, un· error de conducta 
que. les impone la obligación de pagar las conse
cuencias respectivas al obtener de la justicia penal 
providencias también equivocadas, a sabiendas .de 
la verdad de.los hechos; por lo cual deben pagar en 
la forma prevista por la ley el daño patrimonial 
causado a mi poderdante y el ·daño moral sufrido 
por el mismo por esta misma causa, junto con el 
pago de las costa!it y costos procesales, tanto del 
asunto penal que originó su denuncio, como del pre
sente juicio en el caso de que hagan oposición a esta 
demanda apoyada en los hechos ejecutados y cono
cidos por los demandados, siendo, por ello, temera
ria dicha oposición. 

"Quinta. - Que cualquier reclamo que traten de 
formular los demandados por incumplimiento de 
contrato ·aparece ampliamente compensado por lo 
que a su turno le deben por razón de estos perjui
cios, de la. culpa civil cometida por los demandados 
contra los intereses de mi poderdante, debiendo pa
gar el saldo o sea la diferencia respectiva, ya que 
esos perjuicios superan en gran parte ese reclamo 
y pagar también los _perjuicios morales ocasionados 
que no admiten compensación a{guna y que le son 
exigibles a los demandados independientemente de 
todo otro factor y sin condición alguna". 

Esta demanda fue despachada en sentencia de 
primer ·grado de fecha ocho de septiembre de mil 
novecientos cuarenta y nueve en el sentido de: 
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"Primero.-Declarar, como en efecto declara que 
los señores Angelino Valdés, Evaristo Barrero, Ro
berto {;ubides y Ceciiio Durán, todos mayores de 
edad, vecinos del Municipio de· Girardot; son soli
dariamente responsables de los perjuicios ocasiona
dos al señor Luis Angel Salazar, por motivo del 
denuncio criminal que contra él presentaron ante 
la Alcaldía Municipal de Girardot, bajo la grave
dad del juramento, responsabilidad en que incurrie
ron al abusar del derechd que las leyes les confie
ren, toda vez que el sindicado obtuvo ante la jus
ticia· penal .correspondiente, absolución completa 
por haber ésta considerado la inexistencia del de
lito. 

".Segundo.-Condenar como en efecto ¡;ondena en 
forma solidaria y mancomunada a las personas an~ 
tes nombradas, a pagar al demandante Luis Angel 
Salazar, diez días ·después de la ejecutoria del pre
sente fallo, el monto de los perjuicios materiales y 
morales que le fueron ocasionados con los hechos 
culposos, previa regulación que se hará de ellos al 
tenor de lo prescrito en el artículo 553 del C. J. 

"Tercero.-Condenar a los demandados al pago 
de las costas del presente juicio". 

Apelada esta providencia por el señor apoderado 
de los demandados, el Tribunal en sentencia de 
treinta y uno de agosto de mil novecientos cincuen
ta la revocó para negar todas las peticiones del li
belo y absolver en su lugar a los demandados. Para 
fundar esta decisión, dice el Tribunal: 

"La acción promovida es la de resarcimiento de 
perjuicios por abuso del derecho al formular una 
denuncia criminal. La jurisprudencia de la Corte 
con base en los artí,culos 2341 y 2356 del Código 
Civil ha elaborado esta teoría como una aplicación 
singular del sistema general del resarcimiento de 
perjuicios 'por culpa civil exh·acontractual, esto es 
como un simple caso de culpa, siguiendo la teoría 

· de los hermanos Mazeaud.· Se aparta, pues de la 
concepción de Ripert, según la cual consiste en la 
intención de perjudicar a otro con el ejercicio de 
un derecho; y de la de J osserand, quien la halla 
cuando se ejercita el derecho en forma contraria a 
su destinación económica y social. 

"La Corte ha dicho: Al estudiar la cuestión de 
si el autor de un denuncio inexacto o de una queja 
injustificada compromete su responsabilidad civil 
la resuelve afirmativamente para los casos en que 
el denuncio ha sido dado por maldad o con previo 
conocimiento de su falta de fundamento, porque en-. 
ton ces ven una culpa delictual; pero consideran 
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que fuéra de esos casos de innegable malicia, no se 
puede establecer como principio la responsabilidad 
civil del denunciante en todos los casos en que su 
denuncio no prospere, en el. sentido de que no al
cance una realidad' punitiva. Si se admite la res
ponsabilidad del qtie formula denuncio, se expone 
a graves peligros a todos los que su conciencia in
cita a po~~r ciertos hechos en conocimiento de la 
justicia o de un particular. Esto ya sería suficien
te para rechazar una solución tan absoluta. Pero 
existe otro argumento en la definición misma de la' 
culpa, porque el denunciante no. incurre en ella sino 
cuando· un hombre normal hubiese oprado de modo 
distinto de como él lo hizo. Para condenar al autor 
de la queja, los Tribunales exigen que ésta haya 
sido puesta temeriariamente, a la lig~ra, sin veri
ficaciones suficientes. (G. J. 1940, pág. 57). 
. "El Juzgado en Jo penal detuvo a Salazar porque 

halló establecidos algunos de los. hechos relatados 
por los denunciantes, el cambio injustificado de do
micilio del deudor¡ la insuficiencia y las contradic
ciones de éste al explicarlo; el pacto de reserva de 
dominio estampado en las facturas; el cambio de · 
destinación de las '!llercancías recién adquiridas; y 
el haber sido decomisadas éstas en Bogotá; todo lo 
cual respalda la ver¡;ión de los denunciantes, y pone 
de presente que no obraron a la ligera ni temera
riamente. 

"Las consideraciones de l~ Sala Penal del Tri
bunal fundamentan la ausencia de dolo, y la consi
guiente falta de violación de la ley penal, esto es 
la inexistencia de un delito. 

"Mas ello no implica ni conduce a dar por esta
blecido una culpa extraconfractual, o sea el error 
de condu~ta en que no hubiera incurrido una per
sona prudente y diligente colocada en las mismas 
condiciones externas en que estuvo el autor del 
daño, conforme quedó expuesto. La denuncia no fue 
temeraria, ni ligera, ni falta de comprobación. 

"Los hechos relatados en la parte motiva de una 
resolución jurisdiccional de carácter penal, pueden 
acreditarse en controversia civil con copia de aquel 
fallo, siempre que los hecho~ sean. determinantes 
de la decisión ·penal. En este sentido se pronun
cian los· doctrinantes. Tal ·el caso de autos, puesto 
que la detención üe Salazar se funda necesaria
mente en los hechos tenidos por verdaderos en la 
parte motiva de este proveído". 

Contra la anterior sentencia del Tribunal recu
rrió en casación la parte demandante, proponiendo 
contra ella los siguientes cargos: 

"Primero.-Pol,' violación: directa de los artículos 
2341, 2356 y 2359 del C. C. que conceden acción in-
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demnizatoria por ~azón de hechos. simplemente cu)
posos, esto es, "negligentes (por lo menos), malicio
sos o imprudentes que ocasionen daño ajeno"; del 
artículo 1494,. que señala los actos humanos como 
fuente de obligaciones; y· del artículo 63 del mismo 
C. ·c., que determina las diferentes clases de ·culpa, 
y que la sentencia desconoció al negar la acción. 

"El ·Trjbunal en forma simplista y en los breves 
conceptos atrás expuestos, resolvió todo el proble
ma que este juicio envuelve. Sin entrar a decir por 
qué el denuncio no fue temerario, o sustentando ese 
~concepto con el argumento de que los h~chos de la 
parte motiva del auto de detención deben conside
rarse verídicos, con lo cual también acepta que su 
antítesis, los hechos de la parte motiva del auto de 
revocación y de los autos de sobreseimiento que nie
gan lo afirmado en el auto de detención son verí
dicos, sin expresar razón alguna, sobre lo que, en 
estos casos, constituye culpa extracontractual, y 
sin siquiera mencionar el problema relativo al abu; 
so del derecho; de la manera más vaga, el Tribu~ 
nal soluciona el asunto contradiciendo los mencio
nados textos legales;. y aún incumpliendo, para con
sumar esa violación, los requisitos contenidos en 
los artículos 470, 471 y 472 del C. J., guardando 
silencio sobre los problemas que. le fueron propues
tos, como aquel de que el denuncio se hizo "a sa
biendas"; de que lo denunciado era mentiroso y -por 
consiguiente· temerario". 

"Segundo.- Al declarar la sentencia que 'en el 
hecho constitutivo del denuncio penal, causante del 
daño ajeno, no hay. responsabilidad civil, negando 
a ese hecho sus calidades de falta de v~racidad, de 
negligencia y de 'a sabiendas de su mentira', ha 
dejado de aplicar ·los artículos 2341, 2344, 2347, 
2356, 2359, 1494, 63, 28 y 27 del Código Civil, o los 
ha "interpretádo erróneamente para negar su apli
cación". 

El-hecho originario de la responsabilidad en que 
incun·ieron los demandados, dice el recurrente, reú
ne las características del dolo y de la culpa que los 
(Jbliga 'a la reparación del daño, pues que "un de
nuncio en el cual se expone bajo. la gravedad del 
juramento una entrega de mercancías en consigna
<eión o a comisión cuando en realidad lo que se ha 
efectuado es una venta; recibien.do letras para ase
gurar. el }1ago del crédito pendiente y hablando bajo 
la fórmula ·de pacto de reserva de dominio de esa 
-Venta, ·ofrece las características necesarias para la 
ap1icación del 

1
artículo 2341 del C. C., puesto que 

son los mismos denunciantes quienes en sus exposi
eiones y bajo juramento reconocen esa venta, y esa 

situación contradictoria a •· su propio denuncl.o pe
nal". 

El Tribunal dejó sin embargo de apreciar este 
aspecto del problema, omüiendo considerar el abu
so del derecho como punto de la responsabilidad, 
con lo cual, y a través de una errónea interpreta
ción. de los artículos 12 y 275 del C. de P. P., 19 de 
la ley 45 de 1930 y 234 y ss. del C. de Co., violó 
ademá~ los artículos 89 de la-ley 153'de 1887, y 2356 
del C. C. ' 

"Tercero.- El Tribunal no apreció las pruebas 
en concreto incurriendo en el error de hecho de de
clal;ar no probado lo que en estas pruebas aparece 
demostrado; y también incurrió en error de dere
cho al ·no hacer su estudio y apreciación de acuer
do con las normas procedimentales sobre la mate- . 
ria. Por estos caminos violó los artículos 1758, 1768 
y 1769 del C. C., y los artículos 601, 603, 604, 2341, 
2344, 234 7, 2356, 2359, 1494, 63, 27 y· 28 del C. 
c .... ". 

De acuerdo con las copias del denuncio y sus am
pliaciones tomada~ qel proceso penal, apar~ce afir
mado por los demandados, "haber entregado mer
ca~cías en consignáción o a comisión, que esta en

·h·ega se hizo por exigencia del demandante, quien 
les pidiÓ "en consignación algunas mercancías para 
expenderlas" por cuenta de los 'demandados y a tí
tulo de comisión' en la población del Valle, en el De
partamento del Tolima, que por ~lgunos datos ·so
bre el transporte creyeron ·que pretendía apropiár
selas por Io cual solicitaban orden telefónica de re
tención, todo lo cual fue ratificado bajo juramen
to", haber hecho venta "bajo reserva de dominio", 
según la ley 45 de 1930, haber recibido letras por 
el valor de esas mercancías; y haber tenido nego
cios anteriores sobre venta a plazos en las mismas 
condiciones del celebrado con el demandante". Todo 
lo cual demue.stra "que no hubo consignación de 
mercancías, que el negocio celebrado fue el usual 
y acostumbrado en el comercio (artículos 2 y 4 del 
Código de Come'l'cio), sobre venta de mercancías a 
plazo, y que, por consiguiente la reserva de domi
nio que alegan citando la 'ley 45 de 1930, confirma 
la venta, pues es elaTo que en otra clase de entre
ga no es necesario hacer reserva dei dominio". 

Ló cual, en vez de comprobar un denuncio verí
dico, según lo ·consideró el 'rribunal, "viene ·a evi
denciar un dicho falso, es decir, una nueva venta 
en que hay reserva de doni·inio, firma de letras y 
facturas, tomadas como ·pretexto para denunciar 
entregas en consignación y a comisión". Así lo re
conoce el · au.to que revocó el de detención, cuando 
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expresa que "examinados los hechos en su exacta 
realidad, no puede admitirse que el caso de autos, 
estructure un delito de abuso de confianza". Los 
denunciantes sostienen que las mercancías fueron 
entregadas en consignación para la venta y con el 
pacto de reserva del dominio de los. mismos, es de
cir, que el comprador no podía disponer de ellas 
libremente; sino hasta tanto no les fuera cance
lado su valor. ·La afirmación de los denunciantes 
no encuentra apoyo en las pruebas producidas en 
el curso de la investigación, contenidas en las co
pias enviadas al Tribunal". 

"Tampoco, agrega el recurrente, fueron tenidas 
en cuenta, las facturas con membrete de los demanl 
dados y las declaraciones. rendidas a solicitud del 
actor, de las cuales 'se deduce que no hubo consig
nación, ni la comisión .afirmada en el denuncio cri
minal, que en este denuncio se procedió 'a sabien
das? de la. verdad del negocio, y que ese elemento 
estructura la culpa negada por el Tribunal. La _fal
ta de apreciación de esta prueba llevó al Tribunal 
a negar la culpa y con esa negativa a violar los 
artículos 2341, 2356 y demás que se han citado". 

Por último, la sentencia no sólo se detuvo en el 
examen del auto de detención, para justificar á 
través de sus fundamentos, la conducta de los de
nunciantes, sin tener para nada en cuenta las otras 
piezas del proceso penal, y que con las facturas y 
declaraciones aducidas al juicio, desvirtúan aque
lla conclusión". Por este doble concepto, .el Tribu
nal incurrió en error de derecho a consecuencia del 
cual infringió las normas sustantivas arriba seña
ladas. 

La Sala considera: 
El contenido de los cargos con que el recurrente 

ataca la sentencia del Tribunal, y que en síntesis 
se dejan relacionados, descansa sobre un fundamen
to común, o sea, sobre el error en que, se afirma, 
incurrió el sentenciador, al apreciar las pruebas de 
la culpabilidad de los demandados en los perjuicios 
que se le siguieron al actor, por obra del denuncio 
criminal que maliciosamente formularon contra 
éste. En consecuencia, la cuestión fundam.ental por 
dilucidar se reduce a establecer, si dados los térmi
nos del denuncio y de las correspondientes amplia
ciones en razón de los cuales sufrió el demandante 
Salazar una larga detención y el embargo de sus 
bienes, medió de parte de los demandados un abuso 
del derecho y hubo al menos la negligencia o des
cuido que conforman la culpa extracontractual como 
fuente de la obligación de indemnizar. 

"Todo habitante del territorio colombiano mayor 
de veintiún años, . dice el artículo 12 del C. de P. 
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P., con las excepciones establecidas en el artícula
siguiente, eStá obligado a denunciar a la autoridad 
las ·infracciones penales de que tenga conocimienw· 
al menos dentro de los treinta días siguientes al en 
que las haya conocido, siempre que sean de aque
llas cuya investigación-deba iniciarse de oficio ... ". 
Y el artículo 14 agrega, que "el denuncio se hará 
bajo juramento, verbalmente y por -escrito, y con
tendrá una relación sucinta: del suceso, con todos 
los pormenores que conozca el denunciante ... ". 

De suerte pues, que el denuncio como actividad 
privada del individuo, antes que una simple facul
tad, constituye una verdadera obligación, que en el 
campo de las· relaciones jurídico-sociales donde .. se· 
desarrolla, ha de cumplirse con subordinación exac
ta, no s'ólo a la verdad de los hechos que se denun
cian, sino también y primordialmente a la rectitud 
intencional que conlleva el ejercicio del derecho en 
que correlativamente se traduce el cumplimientQ de· 
las obligacio'nes. Porque si bien es cierto que la 
Yerdad de los hechos, como reveladores del estado 
psicológico del agente, es bastante -en principio
para establecer la falta de malicia y consiguiente 
irresponsabilidad en las consecuencias perjudicia
les de su acto, excepcionalmente puede no serlo 
cuando, a sabiendas .de que los hechos no son cons
titutivos de infracción penal, el denunciante se vale· 
sin embargo de consideraciones circunstanciales 
como podría serlo la parcialidad o ignorancia de!. 
funCionario, para ocasionar por este medio el per
juicio. 

Ahora bien. Los hechos de que en el presente caso 
se querellaron los demandados contra el actor, fue
ron sencillamente éstos: El señor Salazar, quien 
désde tiempo atrás se ocupaba en negocios de co
mercio en la población del Valle, del Departamento 
del Tolima, se "vino a nuestros· almacenes en esta 
ciudad y nos exigió que le entrégáramos en consig
nación para la venta en la población ya nombrada, 
algunas mercancías. . . Sucede que el expresado se
ñor Salazar ha engañado nuestra buena fe, porque 
en vez de mantener la mercancía, como decírnoslo 
¡1ntes, le fue entregada en consignación en los pri
meros días del presente mes, se alzó con ella. . . y 
actualmente la.. ha aforado para trasladarla a la. 
ciudad de Bogotá, lo que nos hace presumir que tie
ne el propósito de apropiársela ... ". 

Luego, en ampliaciones posteriores del mismo de
.nuncio, explicaron los demandados Valdés, c'ubides.,. 
Durán y Borrero, que al afirmar la entrega de 
mercancías a Salazar para que éste las realizara 
por cuenta de los primeros, daban a entender que· 
1~ venta se hacía con pacto sobre reserva de domi-
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nio, con garantía de letras suscritas por 'éste :ll 
treinta días. El señor Duque en cambio aclaró, que 
las· mercancías le fueron solicitadas a crédito por 
Salazar, para venderlas en el Municipio de El Va~ 
lle, en donde tenía su establecimiento, garantizán
dole su precio con una letra; pero como verificara 
luego que tales mercancías no eran enviadas al lu
gar de su destino, sino que iban a ser redespacha
·das de Gualanday a Bogotá, entró en malicia sobre 
las intenciones del comprador por cuyo motivo tomó 
parte en el denuncio. 

Sobre la verdad de estos hechos, cuya calificación 
por el funcionario penal determinó las medidas de 
detención y embargo por las cuales se ha deman
dado en este juicio la .correspondiente indemniza
ción, no logró aducirse prueba alguna encaminada 
a rectificarlos; ni las pr'ovidencias por medio de las 
cuales se las· 1·evocó y decretó luego sobreseimiento 
a favor del inculpado, tuvieron como base, ninguna 
disconformidad objetiva entre los hechos denuncia
dos y los que en el curso de la investigación llega
ron a acreditarse: Obedecieron estas últimas, a mo
tivaciones opuestas de Í)'ldole puramente conceptual, 

denunciantes le entregaron, y en esa inteligencia 
el propio interesado la remesó por ferrocarril a 
Gualanday, para allí conducirla al Valle. En tales 
circunstancias, al informarse aquéllos de que la 
mercancía era reaforada a Bogotá, por el mismo 
lugar de donde acababa de salir, y sin que de tan 
extraño procedimiento se les hubiera dado la menor 
noticia, era apenas natural que entraran en sospe
cha sobre las intenciones que Salazar, hubiera po-· 
dido tener al ~dquirir la mercancía, ya fuera para 
apropiársela de modo indefinido, si se trataba de 
una· simple comisión, o para deliberadamente no 
pagar su precio, si de una venta a plazo; y que, en 
cpnsecuencia demandaran la consiguiente investi
gación, como lo hubiera hecho cualquiera otro en 
su caso. Y si esto es así, no puede entonces acep
tarse descuido o negligencia, menos aún la malicia. 
en que se sostiene incurrieron los denunciantes pa
ra deducirles la responsabilidad civil que se pre
tende. 

Los cargos resultan así, infundados, y por lo tan
to deben réchazarse. 

sobre el significado jurídico de aquellos hechos fren- Por lo anteriormente expuesto, la Corte Suprema 
te a las previsiones delictivas de la ley. Y como, de de Justicia, en Sala de Casación Civil, administran-
otro lado tampoco se acreditó respecto. de los auto- do justicia en nombre de la República de Colombia 
res-del denuncio ninguna 'otra actividad de la cual y por autoridad de la ley,' NO CASA la sen.tencia 
pudiera deducirse la intepción maliciosa de ocasio- de f~cha treinta y uno (31) de agosto de mil nove-
narle al denunciado un daño extra-jurídico en suE:"J cientos cincuenta (1950)", pronunciada por el Tri
persona o en su patrimonio, queda sólo por averi-'' "'\'j bunal Superior de Bogotá, en este negocio .. 
guar, en orden a establecer la responsabilidad civil 
que se pretende,· si en' la estimación de la primera 
por el sentenciador, incurrió éste en manifiesto 
error de hecho o de derecho .susceptible de condu
cirlo a la violación de .la ley sustantiva, tal .como 
lo pretende el recurrente. 

Pues bien. El señor Salazar según se ha dicho, 
venía ejerciendo su comercio en el Municipio de El 
Valle; con destino a este lugar le fue acreditada, 
como en ocasiones anteriores, la mercancía que los 

Costas a cargo del recurrente. 

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

Pablo JE::nilio Manotas'- lLuis lEnrique Cuervo. 
Gualberto Rodríguez Peña. - Manuel José Var
gas. - JH[ernando J!.,izarralde, Secretario. 
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CUANDO PUEDE VAl!UARSE EN CASACKON LA KN"ll'EJRPRETACWN QUE EL 
'.ll'l!UJBUNAL HKZO DE UN CON"ll'RA'.ll'O.-REQUISI'.ll'OS 'DE LA DEMANDA IDJE CA-

, SACWN 

1.-A\l tenor de los artículos 520 y 5311 del 
C . .Jf., en la demanda de .casación se debe 
determinar la causal que se aduce para pe
dir la infirmación del fallo · y expresar el 
concepto de ht violación de las disposicio
nes legales que se citen como infringidas. 

Además, si la violación de la ·ley provie
ne de apreciación errónea de un cantrato, 
o de falta de apreciación de la prueba del 
mismo, ha de acusarse por el recunente so
bre ese punto, demostrando haberse incu
rrido por parte del Tribunal en error de de
recho, o en error de hecho, y que ,éste apa
rece de ·modo manifiesto en los autos. 

2.-lEn repetidos fallos, la Corte ha sos
tenido la doctrina de lque el Tribunal es so
berano en la interpretación de los contra
tos; que esta interpretación puede variarse 
en casación sóla¡ cuando es manifiestamente 
errónea, de acU'erdo con los términos del 
contrato y las pruebas del proceso, es decir, 
cuando hay error evidente de hecho en su 
interpretación. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, marzo siete de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedentes 

Ante el Juez Primero Civil del Circuito de Faca
tativá presentó la señora María Reyes Castillo de 
Montero demanda ordinaria contra el señor. José 
Manuel Enciso, para que con su audiencia, se ha
gan las siguie11tes declaraciones: 

Que la finca denominada "Oriente", situada en 
el Municipio d~ San Juan de Río Seco, fue adqui
rida durante la sociedad conyugal que la exponen
te tiene contraída con su esposo el señor Manuel 
Montero; que al transferir éste el inmueble al se
ñor Salvador Basto, pot· la escritura número 85 de 
19 de agosto de 1932, de la Notaría del.mismo :Mu-

nicipio, vendió cosa ajena; que por "¡o tanto, se re
conozca que la finca no ha salido del dominio de la 
sociedad conyugal que tiene con su esposo; que en 
el contrato celebrado entre su marido y el señor 
Basto, se estipuló una simple comisión de venta, a 
la vez que se impedía· al comprador, por cláusula 
expresa, transferir el dominio del predio sin la a
quiescencia de su esposo; que existiendo manifies
ta contradicción en los términos P,el mentado con
venio, carece dé eficacia jurídica, tanto por lo· con
tradictorio, como por lá ausencia de buena fe; que 
el acto celebrado por Montero no afecta el haber 
social; que por todo ello se condene a José Manuel 
Enciso, poseedor del inmueble, a restituírlo a la 
sociedad conyugal, con sus frutos. 

En subsidio, se pide se declare que con el trabajo 
personal de ambos cónyuges fue adquirido el bien 
que se reclama; que, por consiguiente, la mitad de 
él pertenece a la demandante, a quien debe entre
gárselo con. sus frutos. 

Los hechos de la de~anda ·pueden sintetizarse 
así: 

Que en mil novecientos cuatro (1904) contraje
ron matrimonio Manuel Montero y la exponente; 
que ninguno de los consortes aportó · bienes a la 
sociedad; que durante su vigencia fue adquirido el 
predio de el '.'Oriente", delimitado como_ consta del 
referido instrumento; que sin que hubiera mediado 
separación de bienes, su marido el señor Montero 
vendió el 1·eferido bien al señor Salvador Basto S., 
pqr escritura 85 de 19 de agosto de 1932, en: Río 
Seco, por el pr~~io de dos mil pesos ($ 2.000.00) 
que en ningún momento ha recibido su ma1·ido; que 
en dicho contrato se consignó la cláusula quinta, 
que dice: "Que es condición esencial de este con
trato la de que el c0mprador Basto S. no podrá 
vender lo que por esta escritura compra sino de 
común acuerdo con el vendedor Montero, en el 
transcurso de nueve años· contados desde hoy"; que 
en el contrato de venta en referencia hubo error 
que vicia el, consentimiento; que dados los términos 
del acuerdo y lo dispuesto en la cláusula quinta, lo 
convenido entre Basto y su marido, fue un simple 
"contrato de mandato en comisión", por cuanto por 
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la referida escritura, Montero autol:iza a Basto entrar a regir la ley 28 de 1932, la cual no entró 
para que en el término de nueve años venda la fin- en vigor sino a partir del primero de enero de 1933; 
ca; que dados tales términos, claramente. se obser- por consiguiente, el rég¡'men de la sociedad conyugal 
va que no hubo en los otorgantes, ni facultad de establecido en nuestro Qódigo CivÍl, ·era el vigente 
a!iquirir, ni menos de transferir el dominio del in- cuando la sociedad conyugal adquirió la finca y , 
mueble; que el demandado José ManueT Enciso, ini- también cuando el marido l.a vendió al señor Basto. 
cialmente entró en el predio como administrador; . Que el artículo 1805 del C. C. le atribuía al mari- · 
que luego adquirió por compra al señor Basto,1 por do el carácter de jefe único de la sociedad co~yu
escritura número 92 de 29 de agosto· de 1938, de . gal y según el artículo 1806 del ~ismo Código, ."el 
Río Seco; que Basto, para hacer la transferencia, marido es respecto· de terceros dueño de .los bienes 
no se sujetó a los términos de la cláusula quinta de sociales, CQmo si ellos y sus bienes propios forma
la escritura de 1932; que al comprar Enciso, la sen un solo patrimonio". Con base en estos princi
obligó a salir de la· finca de la cual se encontraba píos, el Tribunal concluyó declarando que, habien
en posesión; por último, dice que la acción se pl'o- do transferido Montero el primero de agost~ de 
pone contr¡¡, Enciso, como poseedor actual del in- 1932, como jefe único de la sociedad conyugal y con 
mueble. facultad legal suficiente, no era posible considerar 

Notificada la demanda, Enciso la contestó acep- la venta realizada como de cosa ajena. 
ta:rido algunos de los hechos, ·negando otros y de- Como argumento accesorio; es decir, a mayor a
clarando que muchos no le constan. Manifiesta que bundqmiento de razones, agrega que la ley 68 de 
el esposo de la demandante,, señor Montero, vendió 1946, que vino a aclara?' la' 28 ·de 1932, estableció 
bajo la vigencia de las disposiciones del Código Ci- que las sociedades preexistentes en la fecha de esta 
vil, cuando el marido era jefe único de la sociedad ley Y no liquidadas, han seguido y seguirán bajo el 
conyugal, pues el contrato se efectuó en agosto de régimen civil anterior, en· cuanto a los bienes ad-
1932 y la ley 28 de 1932, sólo vino a estar en vi- quiridos por ellas antes del primero de enero de 
gencia el primero de enero de 193~. Es decir, la 1933, Y que por lo tanto, en el caso de autos, el roa
tradición del inmueble se realizó por el marido an- rido debe considerarse como jefe de la sociedad 
tes de la vigencia del nuevo réilmen patrimonial conyugal Y único propietario de los bJenes sociales 
en el matrimonio. que existan, pero como el bien de que se trata fue 

Sentencia de. prime?·a instancia 

Tramitqda la primera in~tancia en la forma le
gal, el Juez del conocimiento desató la querella por 
providencia del diez y nueve de septiembre de mil 
novecientos cuarenta y nueve, por -la cual' se absol
vió al señor Enciso de todos los cargos que le' fue
ron propuestos y se condena a la dema.!!dante en 
las costas del juicio. 

La sentencia recu1·rida 

No conforme la señora de Montero con el fallo 
adverso, apeló de él para ante el Tribunal Superior 
de Bogotá, ·donde al final de la actuación corres
pondiente, se decidió la nueva etapa del litigio, con 
fecha cuatro d~ sep~iembre de mil novecientos cua
renta Y nueve, en qÚe se confirma en todas sus par-

. tes la decisión del inferior y se condena en costas 
al apelante. 

Considera el sentenciador de segundo grado, que 
de los antecedentes del pleito, se desprende que la 
finca . "Oriente" fue adquirida y vendida durante 
la existencia de la sociedad conyugal y antes de 

adquirido y vendido durante la vigencia de las dis
posiciones del C. C., no _Podría en ningún caso, dar
se retroactividad a la l,ey 28 para declarar que la 
venta atacada es de cosa ajena. Lo cual llevó al 
sentenciador a negar las peticiones primera y se
gwnda de la demanda. Agrega que, si no puede 
prosperar la petición segunda, es decir, que se de
cida que la venta de Montero a Basto fue de cosa 
ajena, tampoco puede prosperar la consecuencia! 
o sea que se declare el dominio "que sobre el refe~ 
rido bien tiene en la actl!alidad la sociedad conyu
gal ilíquida Montero-Reyes Castillo de Montero" 
que corresponde al tercer p~dimento. •' ' 

Entra luego a estudiar e interpretar ;'lo que qui
so decir o pedir el actor en la súplic~ cuarta de la 
demanda", en relación con la estipulación quinta 
del contrato consignado en la escritura número 85 
de 1932, y encuentra que no se establece ninguna 
dualidad, ni plazo, ni ~ondición para transferir la 
propiedad; solamente se le da un derecho al vende-

' dor para obtener una utilidad si el comprador Mon
tero logra vep,der la cosa en determinado lapso por 
una suma mayor de los tres mil quinientos pesos 
($ 3.500.0.0) indicados. Siendo ello así, continúa la 
sentencia, la súplica· cuarta no puede prosperar, 
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pero debe decidirse si el demandado Enciso tiene 
personería suficiente para comparecer en juicio. 
Encuentra que las súplicas primera, segunda y ter
cera, que están ·basadas en que compró cosa ajena, 
·de donde deducé que tiene personería, puesto ·que si 
prosperan tales pedimentos, dejaría de ser dueño 
del bien y de ahí su jnterés jurídico. A igual con~ 
clusión llega con respecto a la súplica cuarta por 
encontrar que es Enciso el poseedor y como tal, de
mandado. 

En la súplica quinta, se pide que se declare que 
el señor Manuel Montero no obró en representa
ción y nombre del haber social, sino en el suyo pro
·pio y agrega que al respecto se han citado ya las 
disposiciones por las cuales tal petición tampoco 
puede prosperar. · 

Concluye la sentencia declarando que, siendo la 
petición sexta consecuencia! de las primeras, 'tam
poco es viable. 

Observa por Ú.ltimo, que con respecto a la acción 
subsidiaria, se presenta de nuevo el problema de 
que, siendo un bien social adquirido y vendido du
rante la vigencia de las disposiciones del Código 
Civil, el marido, como jefe único entonces de la so
ciedad conyugal, bien lo pudo enajenar. 

En desacuerdo con la sentencia, la demandante 
ocurrió en casación. Ante la Corte, las partes han 
:hecho uso de su derecho y siendo la oportunidad 
procesal, se pasa a fallar. 

Los ca1·gos {ln casación 

Sin indicar la causal de casación en que se fun
da de las señaladas en !'1 artículo 520 del Código 
Judicial, se aducen contra la sentencia dos repa
ros, a saber: 

a) "Acuso -dice- la sentencia por quebrata
miento de los artículos 26, 27, 28, 71·y 72, 946 a 949 
del C. C." 

Sostiene que según la tesis sentada por el H. Tri
bunal· en su fallo' acusado, da a entender que la 
mencionada ley 68 de 1946 derogó la ley 28 de 1932 
y restableció el antiguo régimen de la sociedad 
conyugal, en cuanto a la administración de los bie
nes del patrimoni~ social conyugal. 

Textualmente dice: "De suerte que si la ley 68 
de 1946 no fuese aclaratoria o interpretativa de la 
ley 28 de 1932 sino derogatoria de ésta -y si bien 
es verdad que en la redacción de este estatuto se 
omitió darle cumplimiento a lo preceptuado en el 
inciso 49 del artículo 42 de la ley 41!- de 1913 para 
determinar los textos que quedaban derogados, adi
-cionados, aclarados o insubsistentes del C. C. al 

entrar en vigencia la ley 28, esto en manera algu
na querría decir que los preceptos del C. C. dero
gados en virtud de haber entrado en vigencia la 
mencionada ley 28 revivieron por el solo hecho de 
haber comenzado a regir la 68 de 1946". 

Se considera: 

El fallo del Tribunal tiene un fundamento sufi
ciimte para sustentarlo y otro accesorio, a mayor 
abundamiento de razones. El demandante en ca
sación no ataca sino este último, dejando en pie las 
razones primordiales en que la sentencia se apoya, 
suficiente's para mantenerla. La Corte, cuyo oficio 
eú casación es· rigurosamente crítico, no puede mo
verse sino dentro de los límites fijados por el re
curso, y por lo tanto, en el estudio del cargo, ha 
de atenerse a los preceptos señalados como infrin
gidos y por los motivos por los cuales se acusa. 
(Véase GACETA .JUDICIAL números 210~-101, 

pág. 683 y Tomo 26, pág. 250). 
Pero hay algo más:. el concepto atribuído al Tri

bunal, de que éste en la solución del 'problema con
sideraba que "la ley 68 de 1946 derogó la 28 de 
1932 y restableció el antiguo régimen de la socie
dad conyugal én cuanto a la administración de los 
bienes del patrimonio social", es errado. El senten
ciador, ni directa, ni indirectamente hizo tal ase
veración, ni propugnó tal dislate, ni dedujo-la con
clusión que se le atribuye; clara y terminantemen
te, el juzgador· expresa lo siguiente: "Pero hay 
más: la ley 68 de 1946 que vino a aclarar la ley 28 
de 1932, estableció que las sociedades preexistentes 
en la fecha de esta ley y no liquidadas, han segui
do y seguirán bajo el régimen civil anterior en 
cuanto a los bienes adquiridos por ellas antes del 
primero de enero de mil novecientos treinta y tres, 
por tanto en el caso de autos el marido debe con
siderarse como jefe de la sociedad conyugal y único 
propietario de los -bienes sociales". 

En realidad de verdad, sobraba la alusión o apo
yo a mayor abundamiento, en lo establecido en la 
ley 68· de 1946, que vino a interpretar la 28 de 1932, 
porque se trataba de un bien adquirido durante el 
régimen de la sociedad conyugal reglamentado por 
las disposiciones de ·nuestro Qódigo Civil, vigente 
en la materia aiJ.tes de expedirse la ley 28 de 1932 
y la 45, interpretativa de la misma. 

Por lo expuesto, se declara sin fundamento el 
cargo. 

Ca1·go segundo 

Acusa el fallo recurrido, también, por infracción 
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directa de los artículos 471, 472, 593, 734 y 737 del 
C. J., por no haberlos aplicado al caso del pleito y 
por ende -dice- quebrantó directamente los arts. 
19, 29, 39, 747, 1494, 1501, 1502, 1510, 1602, 1603, 
1530, 1535, 1536, 1540, 1541, 1618, 1619, 1740, 1741, 
1742 del C. C.; 19, 29, 39 y 59 de las leyes 57 y 153 
de 1887, respectivamente, y 29 de la ley 50 de 1936, 
violación que se caracteriza aún más por haberle· 
dado el Tribunal fallador, validez al contrato que 
aparece consignado en la escritura número 85 de 
19 de agosto de 1932, de la Notaría de San Juan de 
Río Seco, no obstante la nulidad de que adolece, 
tanto por la carepcia de intención, voluntad y bue
na fe, como por haber dejado insubsistentes las 
cláusulas ¡a y 31J. en virtud de la fuerza que se le 
dio a la cláusula 51J., que indica, sin la menor duda, 
que no hubo pago del precio que mal pudo recibir 
el vendedor Montero; y por infracción, directa tam
bién, de l~s artículos 142, 194, 205 del C. J., y el 
artículo 946 del C. C. 

Sostiene que el Tribunal no estudió, una a una, 
las" peticiones de la demanda, en presencia de cada 
uno de los hechos que la sustentan; que todo juz
gador está en· el deber de estudiar la demanda y 
determinar si es o no el caso <,ie interpretarla. Que 
el sentenciador se abstuvo· de dilucidar cada súpli
ca, en pre¡;encia de los respectivos hechos que la 
sustenbvn; que al determina~ la ley, que toda peti
ción debe ir respaldada con hechos enumerados y 
clasificados, está pregonando que ella no atiende a 
la denominación que se le dé a la demanda;-que las 
disposiciones procesales son de orden público, y por 
consiguiente, tienen un carácter absoluto, inmedia
to y obligatorio. 

Que de acue:r;do con el artículo 1501, debe estu
diarse el alcance de la cláusula quinta del contrato 
escriturario número 85 de 1932, de la Notaría de 
Río Seco, de donde se puede llegar a la conclusión 
.. de que no hubo pago del valor de la venta por par
te de Salvador Basto S."; por lo que ·Montero dijo 
enajenarle; que no lo ·hubo, porque no hubo venta 
y porque la intención de los contrat.antes, que se 
desprende de la cláusula quinta, "fue la de confi
gurar un contrato de comisión o de mandato bajo 
la apariencia de venta". 

Que los contratantes no especificaron "por con
ce'pto de qué, ni por razón. de qué Basto tenga de
ll'echo al retiro del precio de la venta, explicación 
indispensable ya que Basto es quien figura como 
comprador"; y no se explica cómo es posible que 
en vez de dar dinero como precio de la venta, antes 
bien, tenga derecho a percibir dicha suma de lo 
mismo que dice haber comprado, cuestión ·ésta que 

lo colocaría en la situación jurídica que contempla 
el artículo 1872 del C. C. "Siendo suya la finca por 

haberla pagado, mal puede configurar el derecho 
para percibir cóndicionalmente la suma de tres mil 
quinientos pesos, sin facultiJ.d para disponer del do
minio de la misma; siendo ya la finca de 'Basto 
por haberla p;:tgado, mal pudo configurarse el de
recho a· percibir condicionalmente la suma · de tres 
mil quinientos pesos, sin facultad para disponer 
del dominio de la misma, puesto que, para enaje.
narla, requería el acuerdo con Montero". 

Que la situación planteada en el contrato revela 
la falta de causa n~al y lícita y hace presente la 
manifiesta nulidad absoluta- de que adolece por 
"carencia de intención y voluntad respecto de la 
venta". 

Que la cláusula quinta del contrato está demos
tl·ando que lo estipulado en )a escritura número 85, 
fue un simple mandato para vender, obteniendo el 
mandatario cierta comisión. Que tal estipulación, 
por· ser posterior, deja sin efecto la primera y la 
tercera del contrato. Que no hubo intención, ni vo
luntad en realizar un contrató de comprventa. 

Se considera: 

La demanda de casación en este nuevo cargo ca
rece de toda técnica al respecto, pues no se deter
mina_, al tenor de los artículos 520 y 531, la causal 
que se aduce para pedir la infirmación del fallo, 
ni se expresa el concepto de la violación de las in
.numerables disposiciones que se -citan. 

Si la violación de la ley proviene de apreciación 
errónea del contrato consignado en la escritura nú
mero 85, 'o de falta de apreciación de ~sa misma 
prueba, ha debido acusarse por el recurrente sobre 
este punto, demostrando haberse incurrido por par
·te del Tribunal, én error de derecho, o en error de 
hecho, y que éste aparece de modo manifiesto en 
los autos. 

Por vía de amplitud, e interpretando, pues, la 
demanda en ·este cargo, la Corte entra a estudiar 
el alcance dado por el Tribunal a las cláusulas pri
mera, segunda y tercera del contrato consignado en 
la citada escritura núinero 85 de 1932 y lo establ~
cido en la cláusula quinta. del mismo instrumento. 
Allí se lee: "Que el exponente (Manuel Montero) 
da en venta real y enajenación perpetua a favor 
del señor Salvador Basto S. el derecho de dominio 
Y posesión que tienen en un globo de tierra cono
cido eon el nombre de "Oriente". El precio de esta 
venta fue el de dos mil pesos ($ 2.000.00), y por 
la cláusula 5a acuerdan las partes: "Que es con-
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dición especial de este contrato la de que el compra
dor Basto S. no podrá vender lo que por medio .de 
esta escritura compra sino de común acuerdo con 
el vendedor Montero, en el transcurso de nueve 
años contados desde el 10 de agosto de 1932, Y en 
el c~so de efectuarse tal. venta, Salvador Basto S. 
retirará del valor de ella la cantidad de tres mil 
quinientos pesos ($ 3.500.00) moneda corriente, y 
el excedente será dividido en dos partes iguales: 
una para el citado Basto S. y la otra para el com
pareciente Mont"ero. Además, se hace constar que 
la finca se entregó al comprador con todas sus me
joras, usos, costumb1:es y servidumbres". 

El Tribunal anota que en ·estas cláusulas se con
signa un claro contrato de venta en que Montero 
dice transferir a Basto el dominio del predio "El 
Oriente" por la suma de dos mil pesos ($ 2.000.00), 
que declara recibidos, y por la cláusula quinta, sé' 
establece un derecho o ventaja en favor del ven
dedor, consistente en que, si en el lapso de nueve 
años se lograba vender la finca por un precio su
perior a tres mil quinientos pesos ($ 3.500.00), la 
mayor suma obtenida de ese valor, se dividiría por 
iguales partes entre el comprador y el vendedor. 

El Tribunal interpretó el contrato contenido en 
la escritura 85, en el sentido de haberse realizado 
por medio de él una venta de un bien inmueble per
teneciente a la sociedad conyugal Montero-Reyes 
Castillo, enajenación llevada a cabo durante la vi
gencia del Código Civil, que daba al marido la fa
cultad de disponer de los bienes sociales como si 
fueran propios, y estableciéndose en el contrito, 
por la cláusula quinta, una ventaja para el vende
dor Montero,· consistente en que, si su comprador 
lograba en el lapso de nueve años, enajenar la fin
ca materia de la operación, el mayor valor que éste 
pudiera percibir, supe'"rior a tres mil quinientos pe
sos ($ 3.500.00), sería dividido entre los contratan
tes por. partes iguales. Esta interpretación la en
cuentra correcta la Corte porque armoniza las di
versas cláusulas del contrato, lo que no sucede con 
la que insinúa la demandante, en donde por las pri
meras cláusulas se estipula una venta, y. en la 
quinta, un mandato pa~a transferir lo mismo que 
atrás aparece enajenándose, determinándose .así dos 
contra tos: el de venta con recibo del precio y en
trega d~ la cosa, y el de mandato 'para que se ena
jene por una comisión el mismo bien. 

La interpretación del Tribunal cuadra con la re
gla de interpretación consagrada en el artículo 1620 . 
del C. C.: "El sentido en que una cláusula puede 
producir algún efecto, deberá preferirse a aquel en 
que no sea capaz de producir efecto alguno". 

Jlf:TDl!Cli&lL 

Si se hubiera de considerar que la cláusula quin
ta entrañaba un mandato para enajenar, quedarían 
sin efecto las cláusulas anteriores, en que clara
mente se estipula un contrato de venta, en donde 
las partes aparecen conviviendo eri la cosa y en el 
precio. 

Es preciso interpretar los contratos de manera 
que produzcan efectos, y hay que suponer buena fe 
en los contratantes, mientras no aparezca demos
trado lo contrario. 

Las normas de hermenéutica indican que la in
terpretación de todo acto jurídico debe ser coordi
nada y armónica, relacionando todas las cláusulas, 
y esto por la ·sencilla razón, de q{w todo en un acto 
jurídico va, por lo general, encaminado a un solo 
objetivo: 

Por lo demás, la Corte en repetidos fallos, ha 
so"stenido la doctrina de que el Tribunal es sobera
no en la interpretación de los contratos; que esta 
interpretación sólq puede variarse en casacwn, 
cuando es manifiestamente elrónea, de acuerdo con 
los términos del contrato y las pruebas del proce
so, es decir, cuando hay' error evidente de hecho en 
su interpretación. (Casación, Tomo LX, pág. 661). 

Observa la Corte, aun cuando el punto no ha sido 
materia de casación, q~e al Tribunal no le era da
ble decidir lo relativo a la nulidad del contrato ce
lebrado entre Montero y Basto por medio de la es
critura pública número 85 citada, por cuanto la 
acción se propuso contra el señor Enciso, compra
dor de Basto, y éste no ha· sido citado en el juicio. 
(Sobre el particular pueden verse lo¡> siguientes fa
llos: GACETA JUDICIAL, Tomo 52, pág. 602 y 
Tomo 54-bis, pág. ·83). 

Se declara sin fundamento el cargo. 
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, NO' CASA la 
sentencia proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, de fecha cuatro de sep
tiembre de mil novecientos cincuenta. 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en la 
GAOETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

lE'ablo · lEmitlio Manotas -ILu!s Emri.q¡ur~ Cnrei?\'J'lil. 
Gualbell"to lltorl.rig!!ez lJI>eña-lWaE<uneJ .rros~ Vaurgw. 
El Secretario, llllernanll!o ILiizall'll'aHde. 
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ACCION DJE JFIUACWN NA1'UJRAL. - 1'JES1'IMONIO. - JEL JEJRJROJR DE HECHO 
lEN CASACION. - ElRlROJR DE HECHO JEVIDJEN1'E lEN LA APJRECIACION DE 

INDICiOS 
1

; 

1.-~l artículo 668 del C. J. fija como mí
nima la e~ad de 14 años del testigo, tan sólo 
para que sea admisible su declaración. Lo 
dicho en este texto nada tiene que ver con 
la apreciación que haga el Juez del valor 
del testimonio, en atención a la edad del 
deponente cuando tuvieron ocurrencia los 
hechos sobre los cuales declara. 

2.-.,.-ll:'ara que dos declaraciones , contestes 
hagan plena prueba, es necesario que en 
ellas se cumplan los requisitos sustanciales 
del testimonio, vale decir, que la fe de' su 
dicho sea perfe~Jta. Pero cuando el juzga
dor de instancia ha considerado que los tes
timonios no ofrecen credibilidad suficiente, 
por la forma en que fueron rendidos o por 
la deficiencia de las razones en que se fun
dan, no puede presentarse la violación del 
artículo 697 del C. J., así sean numerosos 
los declarantes y coincidan en sus afirma
ciones. IIJie lo contrario se eliminaría la po
testad de apreciación del juzgador. 

3.-ll:'ara que exista un error manifiesto 
de hecho, eficaz en casación, no es suficien
te que, el sentenciador se haya abstenido de 
considerar alguna prueba. Lo fundamental, 
y que el recurrente debe demostrar en su 
demanda, es que de esas pruebas aparezca 
en forma evid'ente y clara: ·la existencia del 
hecho que se necesitaba establecer y que, 
así demostrado, conduzca necesariamente a 
obtener concl'usiones distintas de las conte
nidas en la parte ¡:esolutiva de la sentencia. 

4.-ll:'ara que exista error evidente de he
cho en la a•preciaéion de indicios, se necesi'
ta que todos ellos, aisladamente cons!dera
dos,, se encuentren plenamente establecidos; 
y. que del conjunto de· eHos, por reunir las 
condiciones de ser claros, precisos y .concor
dantes, se deduz~a en forma manifiesta y 
evidente, el hecho indicado. !El juzgador tie
ne libertad ·suficiente para apreciar esta 
prueba, y, como ha dicho la Corte: "Siendo 
la apreciacióll! una operación mental enco-

GACETA:-4' 

mimdada a:l criterio personal del fallador, 
en la -cual juega papel preponderante el cri
·iel.'ici subjetivo de éste, la Corte no puede 
desestimar la valoración de esa prueba, ni 
sustituir el criterio subjetivo del fallador de 
instancia, sino cuando el demandante de
muestra que se ha incurrido en error evi
dente en la aprec!ación de los hechos". (Ca
sación de 10 de marzo de 1948 y de 16 de 
junio de 1950; G . .Jf. número 2083-2084, pág. 
521). 

Corte Suprema· de Justicia. Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, marzo nueve de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alfonso Bonilla 
Gutiérrez) 

Ante el Jüez Civil del Circuito de Ipiales, por 
medio de apoderado y en su calidad de madre na
tural de los menores Luis Roberto Alejandro y 
Berta E lisa Ca'strillón, Cornelia . 0-li~o demandó a 
Tulia Maya v. de Castrillón, Clementina Castrillón 
de Mejía y Guillermo, Horacio y Beatriz Castrillón 
Terán, o simplemente Terán (instituídos herede
ros· y legatarios en el testamento de Luis Castl'i
llón para que, previa citación al Agente del Minis
terio Público y mediante los trámites de un juicio 
ordinario, se haga, junto con otras, la siguiente de
claración: 

A) "Que
1
los menores Luis Alberto Alejandro y 

Berta Elisa Castrillón o simplemente Olivo, son hi
jos naturales del que fue don Luis Castrillón Va
lencia por haberlos engendrado él 'en mi poderdan~ 
te; lo cual se deduce por los motivos a que aluden 
tos casos tercero, cuarto y quinto del artículo 49' 
de la Ley 45 de 1936'; y que por lo mismo ellos son. 
herederos ab-intestato en la sucesión del causan-· 
te .... ". 

Son hechos pertinentes de la demanda: 
El señor· Luis Castrillón Valencia, durante más 

de cincueD:ta años vivió en la ciudad de lpiales, 
donde falleció el día 22 de diciembre de 1945. En 
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ella contrajo matrimonio católico con doña Tulia 
Maya, de quien no tuvo hijos. Luis Castrillón Va
lencia y Cornelia Olivo tuvieron relaciones sexuaa 
les estables desde 1926 hasta 1934 aproximadamen
te. Durante este tiempo hubo entre ellos comuni
dad de habitación y sus relaciones fueron tan no
torias, y "tan públicas pasaron para la generali
dad de los habitantes de esta ciudad, que el señor 
Luis Castrillón nunca privóse de llevar a sus ami
gos, en fiestas tales como los bautizos de los hijos 
que ambos tuvieron, \1 las diversas partes u aloja
mientos indicados y en donde él vivía con mi po
derdante". Fruto de tales relaciones fueron estos 
hijos de ambos: Jorge Enrique, Luis Alberto Ale
jandro, Berta Elisa y Aura Graciela. Jorge Enri
que, el mayor, nació en Ipiales, fue bautizado a los 
nueve días de nacido, el 26 de enero de 1926, y fa
lleció a los pocos días de riacido. Su padrino fue 
el señor Nicanor Santacruz, distinguido caballero 
de la sociedad de lpiales y notario público de la 
misma ciudad en varias ocasiones. Lui\\ Alberto 
Alejandro, el segundo de los hijos, nació el 1 9· de 
marzo de 1927, "pero por un error, su partida bau
tismal, que se halla en el libro correspondiente al 
año de 1927, e intercalada entre otras de este mis
mo año, lo hace figurar como nacido en el año de 
1928. El fue bautizado el 17 de abril de 1927, ha
biendo sido su padrino el señor Francisco Viveros. 

Berta Elisa, la tercera, nació el día 29 de junio 
(día de San Pedro y San Pablo) de 1928; y aun- · 
que fue bautizada a igual que los demás en la igle
sia Matriz de esta ciudad. (lpiales), no tiene· su 
partida correspondiente, pues, por un descuido del 
Párroco no fue inscrita en el libro respectivo; pero 
fue apadrinada por el señor don Cornelio Córdoba, 
distinguido caballero de esta ciudad y exnotario 
público de Ipiales por haber desempeñado este car
go durante más de diez años. 

Aura Graciela, la cuarta, nació el día 22 de a
gosto de 1929; pero falleció de pocos meses de na
cida, desp:ués de haber. sido bautizada, y siendo su 
ma,drina la señora Clemencia Viveros de Montene
gro; persona ésta muy conocida como honorable en 
esta ciudad". 

El señor J;,,uis Castrillón, por sí y personalmen- . 
te, buscÓ paia ·p·ad,xinos de sus .. hijos; a las perso
nas ya indic:;tdas.. Y cuando Cornelia Olivo quiso 
hacer bautiza1: a s.il última niña, "don Luis Cas
trillón, de st~. puiío y .letra le escribió un papel a mi 
poc;l.erdan~e, en. que la -auto1·izaba para· que le· su
plique a Clemencia Viveros :;;i:r:viera. de madrina de 
b:;tutizo d~ aqu~lla; en cuyo papel don Luis CasÚi
llÓn reéonoce como ·~omp~dre de ambos a Francis-

co Viveros". Según lo relatado, Luis Alberto Alejan
dro y Berta Elisa, que sobreviven, fueron conce
bidos por la Olivo durante ·ras xelaciones sexuales 
estables que tuvo con Luis Castrillón. Todos ellos 
nacieron "ciento ochenta días después de la fecha 
de su concepción, sin pasar de los trescientos, esto 
es dentro del lapso' que establece nuestro código ci
v_il en su artículo 92'~. Castrillón duxante el tiempo 
de sus relaciones estables con la Olivo, y aún des
pués, hasta el día de su muerte, siempxe trató pú· 
blicamente a Luis Alberto Alejandxo y Berta Eli
sa . como hijos naturales suyos, presentándolos así 
ante sus deudos y amigos.· Por habex tenido ocu
nencia estos hechos en un período mayor de diez 
años consecutivos; ellos son conocidos y reputados 
en Ipiales como hijQs de aquél. 

"Luis Alberto Alejandro y Berta Elisa Castri
llón Olivo, o simplemente Olivo, así, siempre han 
ostentado, pór posesión notoria, el estado de hijos 
naturales del señor Luis Castrillón en esta ciudad; 
pues su padre siempre los ha pxesentado como ta
les, y tratándolos así, proveyendo a su subsisten· 
cia, educación y establecimiento; y el vecindario del 
causante, sus deudos y amigos así lo han xeputado 
Y reputan, en virtud del tratamiento que como ta
les les dio durante su vida". 

A algunos de los puntos incluidos en los "hechos" 
no se hace xeferencia en este extracto porque cons
tituyen más bien una relación de pruebas destina· 
das a confixmar los hechos propiamente dichos. 

Surtidos los traslados de la demanda, Clemencia 
Castrillón de. Mejía aceptó algunos de los hechos y 
rechazó otros; Tulia Maya de Castrillón formuló 
oposición completa a las pretensiones de la deman
da y propuso las excepciones de carencia de .acción 
Y. dexecho para demandar, petición de modo inde
bido, improcedencia de la demanda e ineptitud sus
tantiva de la misma. Los otros demandados no con
testaron el libelo. 

E:I Juez del conocimiento considexó que no podía 
prosperar la acción prin.cipal de filiación natural 
por no estar plenamente probado ninguno de los 
hechos de la demanda. A consecuencia, pues, de fal
ta de personería sustantiva de los menores,· el fa
llador ~de .primer grago rechazó ·las demás acciones 
instauradas y absolvió a los demandados. 

De est\1 providencia ap~ló la parte actora. 

; Sentencia. recurrida 

El Tribunal-Superior· de. Pasto falló el pleito así: 
"N o estando demostradas ninguna de las causales 
invocadas en la · demanda, no puede prosperar la 

r 
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acción principal de filiación natural y como las de
más acciones ejercitadas son sucesivas y conse
cuenciales, no prosperando la principal tampoco 
pueden prosperar éstas.· Por lo expuesto, el Tribu
nal administrando juc~icia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, CON
FIRMA el fallo protestado. Sin costas". 

Son conside-raciones de la par~e motiva: 
"Ante todo, es de anotar el hecho que ninguna 

de las exposiciones testimoniales contiene una de
claración concreta ni menos precisa sobre el hécho 
sustancial de cuándo principiaron y cuándo termi
naron las relaciones sexuales, circunstancia esen
cial para fijar el valor de la presunción establecida 
por este artkulo, para saber si el hijo nació· den• 
tro del tiempo debido. Existen, sin embargo, y con 
relación a la iniciación y terminación de tales re
laciones, las declaraciones de Encarnación Portilla 
de Obando, Carmen Amelía Berna! Pinchao, Luz 
Angélica Rodríguez y la de Clara Herminia ~en~
vides de Flórez, cuyos testimonios tienen impor
tancia por ,ser las dos primeras sirvientas de la 
Olivo, la tercera su mandadera y la última su par
tera. Como observación al testimonio de las dos 
primeras testigos se anota, además de su estado de 
dependencia de la Olivo, el hecho de que en su de
claración rendida en 1948/ afirma~ tener 32 'y 31 
años, respectivamente; de forma que cuando ha- ' 
blan de hechos acaecidos en 1926 a 1927, apenas al
canzarían a la edad de diez años, edad que según 
la crítica del testimonio, no induce a darle a sus 
testimonios serios motivos de credibilidad, máxime 
cuando han transcurrido más de veinte años para 
rendirlos. Lo mismo puede· observarse respecto de 
Luz Angélica Rodríguez, quien manifiesta tener en 
la época de su declaración (1948) 30 años. Y des
contado que sus declaraciones no sirven para fijar 
su edad, es lo cierto que a través del cuerpo de 
esas deposiciones se trasluce su menor edad que no 
las capacita para un discernimiento completo de 
los hechos que narran con tanta precisión como des
envoltura, cuando las interroga la parte actora, y 
vacilantes y contradictorias, en presencia del con
tl·a-interrogatorio de la parte demandada. 

"En primera instancia el señor Juez hizo la crí
tica de las declaraciones de las dos sil'vientes; en 
la· segunda que también deponen, vale destacar es
tos hechos: Encarnación Portilla dice que perma
neció al servicio de la Olivo once meses, sin pre
cisar ni el mes ni el año y que se retiró de la casa 
de ella antes de que naciera el niño Luis Alberto 
Alejandro. De manera que partiendo del hecho pro
cesalmente establecido de que ese nacimiento sé ve-

rificó el día 19 de marzo de 1927, no puede tenerse 
en cuenta su testimonio para efectos de la presun
ción del numeral 4Q que se está comentando, tanto 
más ~uanto _que no dice cuándo comenzaron las re
laciones de don Luis Castrillón y la Olivo. Carmen 
Amelía Pinchao afirma que el nacimiento de Luis 
Alberto Alejandro se efectuó a los diez meses de 
haber llegado como sirvienta a casa de la Olivo, lo 
que quiere decir que entró de sirvienta por el mes 
de mayo de 1926, teniendo en cuenta el hecho del 
nacimiento del menor efectuado el 1 Q de marzo de 
1927. De suerte que esta ·doméstic:r estuvo,_ por al
gún tiempo, junto con la otra, o sea Encarnación 
Portilla, quien dice que se retiró cuando la Olivo 
ya estaba enferma del segundo hijo, o sea de Luis 
Alberto. Y· en el proceso no aparece constancia de 
que la Olivo hubiera tenido, al mismo tiempo dos 
personas a su servicio. Sin embargo en el contra
interrogatorio formulado por el doctor Coral, la 
Pinchao se contradi~e y sostiene que el nacimiento 
del niño "Luis Alberto se verificó a los seis meses 
de haber llegado a la casa de la Olivo, lo cual cier
tamente es más verosímil, aunque no abona la cre
dibilidad de su testimonio. Pero si suponemos que 
esto fuera verdad, entonces tampoco resulta vale
dero su testimonio para demostrar que el nacimien
to del menor se efectuó después de 180 días de co
menzadas las relaciones de la Olivo con el señor 
Castrillón, porque es prácticamente imposible que 
ya desde los primeros días de entrada al servicio, 
se dé cuenta de hechos tales· como para presumir 
las relaciones sexuales, sobre todo siendo como era 
en ese entonces una niña. Luego hay que descar
tar ese testimonio para efecto de comprobar este 
elemento. Hay que agregar además que esta decÍa
ración por la forma en que aparece rendida, no 

-puede dársele mayor fuerza probatoria, pues, que 
parece ser trasunto fiel del pliego de preguntas 
Presentado por la parte actor a; dá la impresión. de 
una perfecta sincronización con él, -para luego en 
el contrainterrogatorio caer en contTadicciones. 

"De las declaTaciones de Luz Angélica Rodríguez 
y Clara Herminia Benavides, cab;; anotar que la 
primera, igual que 1 la Pinchao, se ri.mestra en su 
declaración minuciosa, precisa y contundente, con 
detalles tan precisos como la fecha del nacimiento 
Y el bautizo de los c\]atro _hijos que se dice tuvo 
don Luis en la Olivo, nombre de los respectivos 
padrinos y otras circunstacias que no son verosí
miles, dado el tiempo transcurrido de esos hechos 
y la edad de la d.echnante que en 1948 .apenas te
nía treinta años. En el contrainter"rogatorio dice 
que ella cree que esas relaciones pudieron empezar 
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por el año de 1925, pero que no éstá segura si el 
• nacimiento de los hijos se verificaría en el tiempo 

que se le interroga. La segunda, o sea la señora 
Benavides de Flórez, dá cuenta del nacimiento de. 
los niños Jorge Enrique, Luis Alejandro, Berta 
Elisa y Graciela por haber sido la partera, pero no 
puede recordar la fecha en que principiaron las 
relaciones de la Olivo y Castrillón ni cuándo ter
minaron, aunque don Luis le confesó pue eran sus 
hijos aún despu'és de terminadas esas relaciones. 
Estas dos declaraciones no pueden estimarse como 
pruebas en relación con este elemento. Analizados 
de esta forma los únicos testimonios que se refie
ren a la iniciación y te1·minación de las relaciones 
sexuales, es del caso agrt¡gar que sólo está demos
trado procesalmente el nacimiento del menor Luis 
Alberto Alejandro, no así áe Berta Elisa, de quien 
si se dijo al analizar la persone1:ía de la madre, 
que resultaba menor de edad, era porque aún en 
la hipótesis de que hubiera sido gemela con el pri
mero o el segundo de los hijos de la Olivo, al tiem
po de la presentación era menor de edad y por lo 
tanto bajo la patria potestad de la madre. Si res
pecto, pues, de Berta Elisa no está acreditada la 
fecha de su nacil)liento, mal se puede decir si na
ció antes o después del tiempo debido según la pre
sunción que se estudia, y respecto de Luis Alberto 
Alejandro ya se vio cómo ninguna de las declaran
ü•r. que deponen a este respecto, su testimonio ten
ga valor alguno, pues, que la primera sirvienta por 
haberse separado antes de· que naciera Luis Alber
to Alejandro, no puede ser tenido en cuenta; el de 
la se¡runda, tampoco, porque si se acepta que el 
niño nació a los seis meses d~ llegada a la casa de· 
la Olivo, no puede dar cuenta de cuándo principia
ron esas relaciones para colegir que nació dentro 
del .!._nismo tiempo debido. De las ótras declaracio
nes ya se demostró que tampo<;o constituyen prue
ba a este respecto. ~or último y con relación a 'la 
conducta de la Olivo, que de acuerdo con la doc
trina de la Corte que ya se dejó transcrita, se ¡·e
quiere que sea relativamente moral. Existen nume
rosos testimonios que no abonan por ella. En la se
gunda instancia casi ' todo el esfuerzo probatorio 
de la parte demandada se enderzó a este objetivo 
y de' esas pruebas se viene en conpcii:niento que la 
Olivo ejercía el oficio de cantinera, que vivió sien
do joven al amparo de su madre por un tiempo 
relativamente corto; que. antes de las relaciones 
con Luis Castrillón tuvo un hijo de otra persona; 
que posteriormente a esas relaciones también tuvo 
otros hijos y que se marchó para Bogotá con otro 
sujeto, y en fin que cuando conservaba relaciones 
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con don Luis, sostenía tratos sexuales con el señor 
Efraín Burbano, hecho que según algunos decla
rantes dio origen a la separación definitiva de la 
Olivo por parte del señor Castrillón. Todo lo cual 
ciertamente constituye motivos para no poder ca
lificar la conducta de la Olivo ni siquiera como re
lativamente moral. 

"Tercera causa'l.--Posesión notoria del estado C1-

vil.-Este medio probatorio indicado por el nume
ral 59 del referido artículo 49, relacionado con los 
artículos 69 y 79 de la ley 45 para su eficacia pro
batoria debe ceñirse a las rigurosas exigencias de 
los artículos .397, 398 y 399 del C. C. y que por 
consiguiente los actos constitutivos .de aquella po
sesión, consistentes en la provisión de subsistencia, 
educación y establecimiento deben ser permanen
tes, constantes y regulares, ostensibles y públicos; 
en resumen los requisitos para la declaración de 
posesión notoria se reducen a éstos: tratamiento · 
dr hijo, fama y transcurso de un determinado tiem
po. En la segunda instancia las pruebas aportadas 
POI' el actor no han logrado hacer cambiar la situa
ción de los hijos con relación a este medio proba
torio, pues que de las declaraciones de Luis Rodrí
guez, Carmen Pinchao, Luz Angélica Rodríguez, 
Clara Herminia- Benavides, Tomás Arturo, Encar
nación Portilla y otras, no se deducen l~s elemen
tos a que antes se ha hecho mérito y especialmen
te con relación a la prescripción de diez años de 
que habla el artículo 398 del C. C., ya que ningu
no de· estos declarantes concreta el hecho que esa 
posesión notoria hubiera durado diez años por lo 
menos. N o existe prueba de que don Luis Castri
llón hubiera atendido a la educación y establecí-

. miento de sus hijos y aunque la ley es benigna res
pecto de los hijos naturales, es obvio que dada la 
&ituación de holgura económica de don Luis, por lo 
menos hubiera provisto de educación a sus hijos 
naturales, que en diez años de posesión "la edad 
de 'los niños ya da base para que los padres se ocu
pen por renglón tan importante". 

Contra la decisión del Tribunal ha instaurado 
recurso de casación la parte actora. 

El recurso 

Son seis los cargos que el recurrente formula 
contra la senteneia· de segundo grado, de la cual 
dice que es "violatoria de la ley 45 de 1936, por 
infracción directa, interpretación errónea, errónea 
apreciación 

1 
de unas pruebas, y falta de· aprecia

ción de otras". 
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Antes de concretar los cargos, y a manera de 
preáihbulo, bajo el título de "Relaciones sexuales 
estables" expresa el recurrente que el sentenciador 
de instancia cometió error de hecho y de derecho 
en la apreciación de la prueba testimonial y lite
ral, "tanto bajo su aspecto primordial corn(\ indi
ciario"; y que tal er-ror -á su juicio de bulto- en 
los autos consiste "en haber negado el valor pro
batorio que tiene la prueba testimonial absurda
mente criticada, la que ignoró u olvidó al _ltacer el 
1;ecuento de los testimonios, la documental que pasó 
por alto referente al nacimiento de los cuatro hi
jos que tuvieron los co'ncubinos, corno la indiciaria 
que las declaraciones y las partidas constituyen 
para acreditar plenamente que Luis Alberto Ale
jandi'Q y Berta Eljsa fueron fruto de sus relacio
nes, y error, además, consistente en la superesti
rnación, de hecho y de derecho, que se dio a las de
claraciones sobre la supuesta mala conducta de Cor
nelia Olivo; e inclusive, por haber el sentenciador 
interpretado erróneamente la ley, aparte de toda 
consideración probatoria, ·quebrantó, ya mediata o 
inmediatamente, estas disposiJiones sustantivas: 

"a) El artículo"1? y el numeral 49 del .cuarto 
artículo de la expresada ley, que el sentenciador no 
Jos aplicó, debiendo hacer1o, por sí ·aparecen del 
expediente demostradas las relaciones y acredita-

. da la presunción de' que los dos nombrados hijos, 
nacieron, cada uno, ciento ochenta días, por lo me
nos, después de iniciadas, y mucho antes de que 
pasasen los trescientos días después de las relacio
nes haber terminado. b) El inciso 29 del numeral 

. 59 del artículo cuarto de la misma ley. Que el Tri-' 
bunal lo aplicó indebidamente; ora porque lo inter
pretó mal, ya porque apreció como prueba de la 
excepción en él contenida, la circunstancia de la 
concubina; sin hipocresía y celestinaje, haber gus
tado vivil· por lo común amancebada, y no con uno, 
sino escogiendo para cada temporada, otro con qmen 
ejercitar sus funciones sexuales, pero evitando 
siempre la' confusio sanguinis". 

Dice el demandante en casación que el Tribunal 
les negó a las declaraciones de Encarnación Porti
lla de Obando, Carmen Amelía Berna! Pinchao; Luz 
Angélica Rodríguez y Clara Herminia Benavides 
de Flórcz "el valor probatorio que de hecho tienen" 
para acr~ditar la época en que comenzaron y ter
minaron las relaciones sexuales de Luis Castrilló:ri. 
y Cornelia Olivo.. Y agrega que "tal negativa, ba
sada en una crítica a todas luces anticient.ífica es 

ilegal, pues, constituye un error de derecho en la 
apreciación de esta prueba; que indujo a violar el 
citado numeral del artículo 49 de la Ley 45 de 1936, 
y el artículo 19 de la mis'ma, que al no reconocer
se la acción de filiación natural demandada, se 
violaron directamente por no aplicárselos. Y el no 

·haber tenido en cuenta lo que en su sentido natu
ral y.· obvio acreditan estas declaraciones, implica 
además un error de hecho en la apreciación misma 
de la prueba testimonial, por parte del Tribunal, y 
cuyo error a igual que el anterior lo indujo a la 
misma violación sustantiva de las expresadas dis
. posiciones". 

Los errores de hecho y de derecho los configura 
diciendo que "las mujeres siempre confiesan mu
chos años menos de los que tienen" y que "no fi
gurando en el expediente las partidas de naci
miento de las declarantes, no es lícita la conclu
sión del Tribunal, de que tuvieron tal o cual· edad 
c\'¡_ando presenciaron los hechos sobre que declaran. 
Y no se diga que el dicho de ellas, como confesión, 
es plena prueba; pues no es susceptible de confe
sión por parte de una persona el hecho de su na
cimiento". 

· Después de divagar sobre ternas relativos a la 
psicología experimental, dice que es anticicntífka 
la apreciación del Tribunal. Y concluye: "Al ne
garles valor probatorio, pues, a estas tres declara
ciones, porque las testigos dizque tenían diez años 
o menos cuando presenciaron los hechos que decla
ran como ocurridos en 1926, por lo expuesto el sen
tenciador quebrantó, cometiendo con ello un error 
de derecho, el artículo 668 del C. J., que fija la 
edad d'e catorce años, corno mínima en el testigo, 
pero al momento de declarar, y no con ,respecto a 
la época en que el testigo presenció los hechos que 
relata; porque la ley no fija una edad corno límite 
hasta la cual- pueda llegar la evocación del re
cuerdo". 

Más adelante escribe el recunente: "b) Dice tam
bién el Tribun.al que s_on vacilantes los testimonios 
de estas tres testigos· al :r;esponder los cont~·~'nte

rrogatorios. La contradicción la ve en esto: que com
parando las declaraciones de ~ncarnación Portilla 
y Carmen AmeHa PiJ;H;hao, se llega a la conclusión 
de que ambas siquiera por algunos meses debieron 
estar juntas y al mismo tiempo como niñeras de 
Córnelia Olivo, y que de este hecho no hay cons

. tancia en el exped~eJ;J.t~. Serí.an contradictorias las 
declaraciones, por el contrario,· si del , expediente 
hub~era la den:wstración de· que Cornelia Olivo min
ca las tuvo a las dos como niñeras conjuntamente; 
y corno tal prueba no· exist~, el Tribunal, cornete 
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l}n error de hecho al dar por acreditada esta cir
cunstancia. Cuyo error lo indujo a ver una con
tradicción donde no existe, y por ende al· negarles 
el mérito probatorio que las declaraciones tienen 
como prueba plena de que Luis Alberto y Berta 
son fruto de las relaciones sexuales de los concu
binas, fue inducido el Tribunal a violar la ley sus
tantiva como se ha dicho, por no haberla aplicado". 

En seguida se lee: "e) Sobre las declaraciones de 
Luz Angélica Rodríguez y Carmen Amelía Pip.chao, 

· dice el Tribunal que no se les puede dar crédito 
porque parecen ser trasunto fiel del pliego de pre
guntas que se les formula, y que en el contrainte
rrogatorio ya son vacilantes, y que la primera afir
ma allí que las relaciones sexuales pudieron prin
cipiar en 1925, y que no está segura de las fechas 
de nacimiento de todos los cuatro hijos que tuvo 
Cornelia Olivo del señor Luis Castrillón. La pri
mera observación que hace el Tribunal por ir con
tra la norma del a.rtículo 697 del C. J. es errónea, 
Distinto sería el caso de que toda la prueba testi
monial relatara los hechos en que se funda la de
manda, porque entonces sí se podría pensar que la 
uniformidad y exactitud de los testimonios entre sí 
implica la preparación de una prueba ad-hoc sin 
base en la realidad. De donde la circunstancia que 
uno de los testigos, más o menos, o dos de ellos, 
declaren ciñéndose al interrogatorio, no es motivo 
para negarles valor. Por lo tanto el Tribunal al ha
cer esta crítica cometió un err()r de derecho -el 
quebranto del artículo dicho- que fue causa o rne
dio para violar la ley sustantiva que no aplicó. La 
segunda observación, de que la testigo diga en el 
contra-interrogatorio que las relaciones pudieron 
principiar en el año de 1925, en lugar de implicar 
una contradicción, es una ratificación de su dicho 
de que Luis Alberto nació como fruto de esas rela
ciones, lo mismo que su hermana Berta E lisa; y 
constituye así un error de hecho del Tribunal el 
haber visto que la testigo se cont:¡;adecía al respon
der el contrainterrogatorio, cuando allí no hace otra 
cosa aue ratificar su declaración principal; cuyo 
error indujo al Tribunal a violar el tantas veces 
citado artículo 49 del estatuto· sobre filiación natu
ral. Inclusive para no ser cierto que la testigo en 
el contrainterrogatorio niegue saber la fecha en que 
nacieron Luis Alberto y Berta E lisa; y menos que 
estos nacimientos no hubieran ocurrido ciento ochen
ta días después de haberse iniciado las relaciones". 

Termina así el recurrente la presentación de su 
primer cargo: "d) Respecto a la declaración de la 
señora Benavides de Flórez, quien declara que los 
concubinas vivieron como 'marido y mujer respec-
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tivamente, y que el primer hijo de ellos nació en 
1926, diez meses después de vivir amancebados, el 
Tribunal comete un error de hecho cuando dice que 
ella no demuestra cuándo se iniciaron las relaciones 
sexuales; pues dado que el primer hijo nació el 
26 de enero de 1926, su dicho implica que las re
laciones se iniciaron desde el año de 1925. A vir
tud de este error el sentenciador violó como queda 
dicho tantas veces el citado artículo de la ley 45 
de 1936. e) Les niega valor probatorio, finalmente, 
el Tribunal a los testimonios de Encarnación Por
tilla y Carmen Amelía Pinchao, por haber sido sir
vientas de la Olivo, siendo su estado de dependen
cia con respecto a ella. Tal negativa implica un 
error de derecho; pues el Tribunal al ver en las 
declarantes un estado de dependencia, no por ser 
el momento de declar:;tr sus sirvientas, sino por ha
berlo sido hace varios años, quebrantó el artículo 
669, nmne1·al 29 del C. J. Ya que la ley habla de 
los sirvientes actuales, no de los que fueron tales 
en otras épocas. Y como las declarantes, al momen
to de rendir su declaración, no eran sirvientes, de 
Cornelia Olivo, es errado el criterio del Tribunal 
de negarles valor. Error que indujo al sentencia
dor a violar el mismo artículo de la ley 45 que no 
aplicó. 

Este primer cargo, en síntesis, es más que fun
dado. El Tribunal ha debido apreciar las declara
ciones de las cuatro nombradas testigos. Y al no 
apreciarlas como no las apreció cometió, un doble 
error de hecho y de derecho, como se acaba de ana
lizar. Por cuyo error," al no considerar de estas de-· 
claraciones probadas las relaciones sexuales esta
bles, y probado que Luis Alb~rto Alejandro y Ber
ta Elisa son fruto de ellas, por ellos estar ampa
rados con la presunción del artículo 92 del C. C., 
el Tribunal, violó, al no aplicarlo el artículo 49 de 
la Ley 45". 

S e considera : 

En síntesis, este cargo consiste en acusar la sen-. 
tcncia recurrida, por error de hecho y de derecho 
en la apreciación de las declaTaciones de Encarna
ción Portilla de Obando, Carmen Amelía Berna!' 
Pinchao, Luz Angélica Rodríguez y Clara Herminia 
Benavides de Flórez, que condujo a la violación del 
artículo 49 de la Ley 45 de 1936. 

En cuanto al error de hecho que se alega, la Sala 
no comparte el criterio del recurrente. Es bien sa
bido que para la prosperidad de una acusación en 
tal sentido, no basta señalar en la demanda de ca
sación las pruebas que se estiman mal apreciadas, 
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sino que es indispensable demostrar allí mismo cómo 
evidentemente el Tribunal incurrió;• al apreciarlas, 
en un error manifiesto, el cual•·1debe aparecer en 
forma clara y evidente de la sustentación del car
go. Estos requisitos no se cumplen en el presente 
caso. En forma alguna ha demostrado el deman
dante que las críticas hechas por el Tribunal a es
tos testimonios, contraríen la realidad. De las ra
zones expuestas por el recurrente para impugnar
las, surgen simples divergencias de apreciación 
pero no errores manifiestos del sentenciador. 

La pretensión de que no le es posible al juzga
dor apreciar la edad del testigo con base en su pro
pio dicho, porque el nacimiento se prueba con las 
partidas civiles o eclesiásticas respectivas o en la 
forma supletoria que regula la ley, es totalmente 
h;fundada. Precisamente ocurre todo lo contrario. 
Mientras la parte interesada en sostener que la 
verdadera edad del testigo es. distinta de la· que en 
su declaración confiesa, no aduzca la prueba corres
pondiente, el juzgador puede atenerse a aquella 
edad, pues forma parte de la exposición del testi
go, que debe analizar en su conjunto. Y la afirma
ción de que las. mujeres siempre declaran menos 
edad de 1a que tienen, puede ser valedera en el cam
po de las consideraciones extrajudiciales, pero ja
más para orientar la crítica de .un testimonio en 
juicio. 

Al Tribunal le parecen sospechosas las declara
ciones de Encarnación Portilla y Carmen Berna! 
Pinchao, porque conforme a su dicho resultan sien
do niñeras, al mismo tiempo, de Cornelia Olivo. El 
recurrente considera, en cambio, que bien pudieron 
durante alguna época estar al servicio de aquélla 
simultáneamente. Pero esta hipótesis no tiene res
paldo en el dicho de ·las declarantes, pues ninguna 
dice que hubiera trabajado allí junto con la otra y 

ni siquiera que hubieran vivido en la misma casa 
o se hubieran conocido entonces. A base de supo
siciones no .es posible fundamentar un cargo por 
errores de· hecho. 

Igual cosa sucede respecto a. la crítica que d 
Tribunal hace· de las declaraciones. de Luz Angé
lica Rodríguez y de la misma· Pinchao~ Él senten
ciador estima que la vacjlación de aquéllas al res-

. ponder los contrainter::-og~torios, en contraste con 
la exactitud al repetir casi textualri1ente las pre
guntas formuladas por la parte que invoca su di
cho, afectan gravemente la credibilidad de su~ tes
timonios. El recurrente U:o demuestra en absoluto 
que tal apreciación sea manifiestamente errónea y· 
que esas declaraciones merezcan perfecto crédito. 
Además de qu~ la Rodríguez . depone sobre hechos 

que habrían sucedido cuando. apenas contaba ocho 
aiios de edad, y la Pinchao, según S'.l propi\J dicho, 
hubiera tenido apenas diez· !l!'íos cuando desempeñó 
el oficio de niñera ·al seTvicio de· Corneli<t O'.ivo. De 
la; lectura del ~argo, pues; no aparece en forma al
guna que J~ apreciación del Tribunal sobre el mé
rito de estas declaraciones, constituya un error de 
hecho manifiesto. 

En lo atinente al testimonio ·de la señora Bena
vides de Flórez, el recurr~nte estima que hubo error 
de heclÍo en la conclusión del Tr:ibunal, pues éste 
ha debido presumir o deducir la iniciación de las 
relaciones sexuales entre los concubinos, tomando 
como punto de partida, hacia atrás, la fecha del 
nacimiento del primer hijo. Como ese hijo nació el 
26 de enero de 1926, para el recurrE¡nte no.hay duda 
de que tales relaciones debieron iniciarse por lo. 
menos nueve meses antes. Pero esto no pasa de ser 
una petición de principio, como lo observa el opo
sitor. Es inaceptable La pretensión de que se apli
que por analogía a las relaciones. extramatrimonia
les la presunción de concepción. Un hecho que la 
ley exige sea demostrado plenamente no puede es
tablecerse por medio de presunciones. 

Es algo elemental que un hijo puede nacer como 
fruto de relaciones esporádicas. De tal suerte, el 
nacimiento apenas hace presumir la concepción, 
pero no el hecho de que ésta se hubiera cumplidv 
dentro de las relaciones estables y notorias de que 
trata, para el caso, la ley 45 de 1936. 

En general, puede decirse que el recurrente cri
tica las apreciaciones del Tribunal sin demostrar 
los errores que alega, incurriendo en falta de· téc
nica en la formulación del recurso. 

El error ·de derecho lo circunscribe el recurrente 
a la violación de los artículos 668, 669, numeral 29, 
y 697 del C. Judicial, y 92 del C. Civil. La viola
ción del primero consiste en que el Tribunal hu
biera considerado poco digno de crédito el testi~o
nio de una declarante que aparece con edad de diez 
años o menos al tiempo de sucederse los. hecho¡¡. que 
dice recordar. 

La Sala estima que el artículo 668 no ha sido 
violado. Sin necesidad de· entrar al estudio de las 
posibilidades de una memoria feliz, capaz de rete
ner lo percibido en la infancia -fuéra de lugar 
para. los efectos del ca.rgo~ es suficiente observar 
que el citado artículo del C. J. fija como mínima la 
edad· de 14 años del testigo, tan sólo para que sea 
admisible su declaraciÓn. Lo dicho en este texto 
nada tiene que ver con la apreciación que haga el 
juez del valor del testimonio, en atención a la edad 
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del deponente cuando tuvieron ocurrencia los he
chos sobre los cuales declara. 

Tiene razón el recurrente cuando da a entender 
que el ordinal 29 del artículo 669 del C. J. estable
ce el impedimento para declarar, por supuesta par
cialidad, únicamente en quienes al tiempo de ren
dir el testimonio tengan el carácter de dependien
tes o subalternos que estén viviendo del sueldo o 
remuneración que una de las partes les pague. Pero 
el Tribunal no descartó les testimonio~ de la Por
tilla y la Pínchao por haber sido sirvientas de Cor
. nelia Olivo, sino por no merecer entero crédito en 
razón de la inconsistencia qu~ halló en ellos a cau
sa de las otras circunstancias que se han anotado. 
En · la sentencia no se encuentra ningún concepto 
contrarío a la sana interpretación del texto que se 
deja expuesta.· 

Ahora bíem Para que d9s declaraciones contes
tes hagan plepa prueba es necesai·io que en ellas 
se cumplan a cabalidad los requisitos sustanciales· 
del testimonio; vale decir, q~le la fe de su dicho sea 

, . perfecta. Pero cuando el juzgador de instancia ha 
considerado que los testimonios no ofrecen credibi
lidad suficiente por la forma en que fueron rendi
dos o po1· la deficiencia· de las razones en que se 
fundan, no puede presenta1·se la violación del ar
tículo 697 del C. J., así sean numerosos los decla
rantes y coincidan en sus afirmaciones. De lo con
tJ·ario se eliminaría la potestad de apreciación del 
juzgador. 

En la hipótesis de que las críticas del Tribunal 
a las declaraciones· de Luz Angélica Rodríguez y 
Carmen A .. Pinchao fueran equivocadas, sólo ha
bría sido procedente atacar por error manifiesto 
'de hecho la ap1~eciación de esas p1:uebas .. 

JliJlill][C;¡[A.ll:. 

ignoró u olvidó las declaraciones de Julio César Al
viuez Pérez, Marcial Burbano Dorado, Benjamín 
Mora Arellano, Mercedes Benítez de Villota, Ro
melia S. de Viveros, Clemencia Viveros de Monte
negro. Declaraciones de las cuales aparece no sólo 
que "los concubinos vivieron públicamente como 
tales; sino que sus relaciones se iniciaron por lo 
menos desde 1926 y que perduraron hasta el año de 
1934, cuando menos. Y aunque unos testigos sólo 
dicen cuándo se iniciaron, otros cuándo terminaron, 

, éstos el año en que los vieron vivi1: amancebados, 
aquéllos en qué fecha nacieron aproximadamente los 
niños Luis Alberto y Berta E!isa, y sus hermanos 
Jorge Enrique y Aura Graciela, y el testigo Alva
rez Pérez con una diafanidad meridiana cuándo 
principiaron y cuándo terminaron, es lo cierto que 
en su conjunto acreditan, se repite, el hecho capi
tal de que se iniciaron desde antes de nacer Jorge 
Enrique, en el año, <Je 1926, esto es, antes del 26 de 
enero de 1926, y terminaron después, mucho des
pués, del nacimiento de la última hija. de los con
cubinas, Aura Graciela, esto es, con posterioridad al 
18 de octubre de 1H29 (sic). Ahora bien, el senten
ciador al no haber tenido en cuenta estas deciara
ciones, cometiendo un erro; de hecho, que ·está ma
nifiesto, por lo mismo de los autos, no dio por de
mostrado tal hecho capital de haberse iniciado las 
relaciones antes de nacer el primer hijo y termi
nado después de haber nacido la última, de los cua

, tro que .el mismo señor Castrillón reconoció y pre-
sentó como suyos a todos los que de sus relaciones 
sexuales con la Olivo tuvieron conocimiento y han 
declarado en este juicio. Error que lo condujo a vio
lar, por no haberlo aplicado, el artículo 49, inciso 49 
de la Ley 45 de 1936. O, mejor dicho, el numeral 

Por último, tampoco aparece la violación del ar- 49 de este artículo. 
tículo 92 del C. C., porque, como se dijo antes, el 
Tribunal no descon'oció que la concepción debiera Segundo cargo 
presumirse efectuada dentro de un término no me-
nor de 180 días' antes- del nacimiento· o no mayor · Se conside1·a: 
de trescientos deHpués de éste. Cosa totalmente dis-
tinta es que, con toda razón, no hubiera presumido 
la iniciación de relaciones sexuales estables y no
torias entre los presuntos padres, por él simple he
cho del nacimiento del hijo. 

El c¡¡rgo, por lo expuesto, no prospera. 

$egundo ca.rgo -

"El Tribunal para llegar a la mis.ma conclusión, 
a que llegó, indicada en la enunciación del cargo 
anterior, no sólo les negó el valor probatorio a los 
testimonios que en tal cargo se indican, sino que 

Se estructm:a sobre· la afirmación de que el Tri
bunal, ignoró .u olvidó las declaraciones de Julio 
César Alvarez, Marcial Burbano,, Benjamín Mora, 
Mercedes B.enítez de Víllota., Romelia S. de Viveros 
y Clemencia Viveros de Montenegro, con las cua
les se acredita "que los concubinas vivieron pú
blicamente como tales" y que "sus relaciones se 
iniciaron por lo menos desde 1926 y perduraron 
hasta 1934, por lo menos". De la falta de aprecia
ción de tal~s pruebas deduce el recurrente la vio
'lación, por falta de aplicación, del artículo 49 de la 
ley 45 de 1936. 
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El demandante en casacwn no demuestra que de 
las declaraciones citadas aparezca como algo evi
dente y manifiesto, .la existencia de tales, relaciones 
¡;exuales estables y notorias, durante todos es~s 

años, y que por consiguiente los presuntos hijos hu
bieran sido el fruto de ellas. Se limita a afirmarlo, 
con lo cual el cargo queda mal fundamentado. 

Para que exista un error manifiesto de hecho, 
eficaz en casación, no es suficiente que el senten
ciador se haya abstenido de considerar algunas 
pruebas. Lo fundamental, y que el recurrente debe 
demostrar en su demanda, es que de esas pruebas 
aparezca, en forma evidente y clara la existencia 
del hecho que se necesitaba establecer y que, así 
demostrado, conduzca necesariamente a obtener con
c,Jusiones distintas de las contenidas· en la parte 
resolutiva de la sentencia. El cargo de que se trata 
no cumple ninguna de estas condiciones, como ya 
se dijo. 

Además, si bien es cierto que en la sentencia no 
se menciona expresamente a estos declarantes, de 
tal omisión no se deduce que el Tribunal no los 
hubiera tenido en cuenta, pues hace r:eferencia en 
general a "la abundante prueba testimonial alie
gada al expediente por la parte actora, tanto en 
la primera como en la segunda instancia", para 
concluir que con ella se estableció la exist~ncia de 
relaciones sexuales estables, pero no la notoriedad 
y la coincidencia de aquéllas con la época de la 
concepción de los supuestos hijos; Y el recurrente 
no demostró que exista error manifiesto de hecho 
en tales apreciaciones. 

No prospera el cargo. 

Tene1· ca;-g_o 

"Dice .e] Tribunal ,que no está acreditado proce
salmente el día en que nació Be1·ta Elisa, y que por 
lo mismo ni siqui¡;ra hay base para ver si con res
pecto de ella está acreditada la presunción del ar
tículo 92 del C. C., de que es hijo de los concubi
nos por haber nacido ciento ochenta días por Jo 
menos después de h.aber sido iniciadas y trescien
tos, o dentro de los trescientos días, antes de ellas 
haber cesado. PeJ,"o como la certificación eclesiás
tica de no existir su partida de nacimiento y las 
múltiples declaraciones contextes y uniformes de 
que ella· nació el día, de San Pedro y San Pablo del 
año de 1928, esto es, el 29 de junio de 1928, el Tri
bunal, al no dar por demostrada esta circunstancia, 
cometió un error de hecho por no haber apreciado 
al respecto lo que dicen los testigos, que· luego se 

enumeran; error. que lo condujo, al no reconocer 
por este ·motivo,, que Berta· Elisa es hija natural 
de dÓn ·Luis Castrillón y Cornelia Olivo, por haber 
sido fruto de sus relaciones sexuales, a violar, di
rectamente, como lo violó, por no haberlo aplicado 
el artículo 49, numeral 49 de la ley 45 de 1936, Y 
el artículo 19 de dicha ley. Sobre este punto los 
testigos declaran: 

"Cornelia Córdoba: 'Es cierto que a la niña Ber
ta Elisa Olivo yo la apadriné en el bautismo, bau
tizo que es evidente se realizó en la iglesia matriz 
de esta ciudad. éomo dije en mi respuesta princi
pal no recuerdo con precisión si fue don Luis Cas
trillón o la Olivo ·quienes me hayan solicitado el 
servicio de apadrinar en el bautiz¿ a la niña Ber
ta Elisa; pero sí creo qcie el señor Castrillón me 
hubiera hecho tal insinuación. Es verdad que el se
ñor· Castrillón despu~s del bautizo de la citada niña 
me siguió tratando de corppadre, trato éste que 
siempre lo frecuentamos delante de las personas 
cQJl quienes nos reuniéramos en difeJ;"entes ocasio
nes'. 

"Amelia Pinchao: 'Me consta que el nmo Luis, 
quien· actualmente ya es joven, Berta E lisa y A u
rita Grac;iela nacieron durante el tiempo que yo 
estuve como sirvienta de Cornelia Olivo, los cuales 
nac;ieron en mis manos'. 'También me consta -dice 
al 'declarar en segunda instancia- que en el tiem
po que estuv~ de sirvienta de la Olivo, tiempo en 
q\le tuvieron 1·elaciones .sexuales (don Lllis y la 
Olivo) hubo como fruto de esas relaciones sexuales· 
tres hijos ... después tuvieron· una niña que llama 
Berta Elisa que nació el 29 de junio .de 1928 y la 
apadi·inó don Cornelio Córdoba'. 

"Clrtra Benavides de Fló1·éz:. 'Berta Elisa nac10 
como al año también de nacido Luis Alberto y que 
fue bautizada en la misma iglesia, y recuerdo mu
cho que J;~ació el día de San Pedro y. San Pablo el 
29 de junio; la cuarta que se llama Aura Graciela 
nació en 1929'. Y aunque no precisa el año, dado 
que dice que na~ió al año más o menos de haber 
nacido Luis Alberto, corrobora que lo fue en el de 
1928.' Del contexto de las anteriores declaraCiones, 
el cargo es más que fundado; pues está compro
bado plenamente que la niñfl Berta Elisa náció el 
día de San Pedro y San Pablo de 1929". 

\ 

Se considera: 

Ataca el recunente la sentencia por no haber 
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aceptado el. Tribu.nal que estuviera prócesalmente 
comprobado el día én ~ue nació Berta Elisa y se 
hallara establecida, en consecuencia, la base cierta 
para aplicar el artículo 92 del C. C., según el cual 
se presume hijo de los concubinas al nacido por lo 
menos 180 días después de iniciado el concubinato 
o dentro de los 300 siguientes a su terminación. A 
juicio del demandante en casación, las declaracio
nes recibidas y la certificación eclesiástica de no 
aparecer la partida de bautismo, acreditan plena
mente que tal nacimiento tuvo lugar el día 29 de 
junio de 1928. Estima así que el Tribunal incurrió 
en error de hecho manifiesto, que lo condujo a vio
lar el ordinal 49 del artículo 49 de la Ley 45 de 
1936 y el artículo 19 de la misma ley. 

El recurrente cita las declaraciones de Cornelio 
Córdoba, Amelía Pinchao y Clara Benavides de. 
Flórez. 

El primero declara haber sido el padrino en el 
bautismo, se abstiene de citar la fecha en que tuvo 
lugar, y nada dice acerca del nacimiento. 

La segunda, evidentemente afirma que la niña 
nació el 28 de junio de 1928. 

La última dice: "La tercera hija que tuvo que 
llama Berta Elisa que nació como al año también 
y que fue bautizada en la misma iglesia y que re
cuerdo mucho que fue el día de la fiesta de San 
Pedro y San Pablo que se festeja el 29 de junio, 
habiendo sido el padrino don Cornelio Córdoba y 
que aún vive". Se observa que la cita de esta de
claración hecha por el recurrente entre comillas, no 
corresponde al texto verdadero. Ello constituye una 
falta de lealtad procesal, pa'r lo menos, bajo todo 
punto de vista censurable. 

Unicamente la Pinchao, pues, dá la fe<;ha del na
cimiento. Pero las críticas que el Tribunal hace de 
esta declaración (no desvirtuadas por el recurren
te), son suficientes para que no se la acepte como 
prueba de tal hecho. Se trata, además, de testigo 
único que no presenció tampoco, al parecer, el he
cho del nacimiento. · 

El error manifiesto que se alega, no aparece por. 
parte alguna. El cargó, en consecuencia, se rechaza. 

Cuarto cctrgo 

"Del expediente en virt.ud de la prueba testimo
nial que criticó absurdamente el Tribunal -como 
queda demostrado en los cargos anteriores- y en 
virtud,· también, de la prueba testimonial que el 
sentenciador ignoró y no analizó en la parte motiva 
de su sentencia, como de las partidas de naci-

miento de Jorge Enrique, Luis Alberto AlejandrGc 
y Aura Graciela, y de la certificación de no existir 
la partida de nacimiento de Berta Elisa, cuyo na
cimiento sí está acreditado supletoriamente con los 
testimonios contextes de que ella nació el día de 
San Pedro y Sa~ Pablo, del año de 1928, están a
creditados plenamente los siguientes hechos, que 
son indicios necesarios, para concluir c1,1ando menos 
que los concubinas Luis Castrillón y Cornelia Olivo 
comenzaron sus relaciones sexuales ·estables y .no
torias desde antes del nacimiento del niño Jorge 
Enrique y que en ellas perduraron, por lo mim
mo, hasta después del nacimiento de la niña Aura 
Graciela ¡ de donde, por haber nacido Berta Elisa 
y Luis Alejandro durante el lapso que marcan las 
fechas de estos· dos hechos (nacimientos de Jorge· 
Enrique y Aura Graciela), están amparados por 
la presunción del artículo 92 del C. C., esto es, que. 
cada uno de ellos nació ciento ochenta días después
de haber iniciado sus relaciones sexuales los concu
binas, o dentro de los trescientos días siguientes a 
aquel en que cesaron. Conclusión de que cada uno· 
de los dos, respectivamente, es decir Luis Alberto· 
y Berta Elisa, nacieron después de ciento ochenta 
días de iniciadas las relaciones sexuales de los man
c~bos, que n~ fue corolario del razonamiento que 
ha debido hacer el Tribunal si hubiera seguido el 
proceso de inducciones y deducciones a que estaba· 
obligado ~n vista de la prueba testimonial y docu
mental allegada al expediente.· Tales hechos son: 
a) Los concubinas vivieron amancebados de mane
ra estable y notoria, ocho años por lo menos. Lo· 

.. acreditan así los testimonios de Julio César Alva
rez Pérez, Clemencia Viveros de Montenegro, Cla
ra Benavides de Flórez, Luz Angélica Rodríguez~ 
Luis Rodríguez, José María Arteaga García, Cor
nelio Flórez y Amelia Pincha o. - b) Jorge Enri
que, Luis Alberto Alejandro, Berta Elisa y Aura 
Graciela, nacieron respectivamente, como aparece 
de las partidas de nacimiento de ellos y de la prue
ba supletoria con respecto al nacimiento de Berta 
Elisa el 26 de enero de 1926, el 19 de ~arzo de 
1927, el 29 de junio de 1928 y el 18 de octubre de 
1929. Es otro- hecho plenamente acreditado que el' 
Tribunal ha pasado por alto. - e) Las relaciones 
sexuales se iniciaron antes del nacimiento de Jorge 
Enrique, y· terminaron después del nacimiento de· 
Aura Graciela, esto es, antes del 26 de enero de 
1926 y después del 18 de octubre de 1929. Lo acre
ditan así los testimonios de Clara Benavides de 
Flórez, Encarnación Portilla, Amelía Pinchao, Ro
sario Ruales, Mercedes Benítez de Villota, Clemen
cia Viveros de Mont:enegro, Romelia v. de Viveros,. 
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Marcial Burbano D., Benjamín Mora y Julio César 
Alvarez". 

En seguida extracta el recurrente apartes de las 
citadas declaraciones para concluir: "Las declal=a
ciones transcritas, en parte, no sólo demuestran por 
lo visto, que las relaciones sexuales se iniciaron 
an'tes del nacimiento de Jorge Enrique y termina
ron después del de Aura Graciela, sino que acredi
tan una confesión extrajudicial de paternidad poi· 
parte de don Luis Castrillón de ser hijos suyos Luis 
Alberto Alejandro y Berta E lisa; lo cual és un in
dicio de que tales relaciones se. iniciaron antes de 
nacer el' primero y terminaron después de nacer la 
segunda; o lo que es lo mismo que ellos son fruto 
de estas relaciones. Luego de los hechos anteriores, 
o indicios necesarios ha de concluirse que Luis Al
berto. y Berta Elisa nacieron ciento ochenta días 
después de iniciadas las relaciones sexuales de sus 
padres, existiendo un intervalo de un año más o me
nos entre el nacimiento de cada uno de ellos; pues la 
prueba testimonial dice que los concubinos inicia
ron sus relaciones antes de nacer Jorge Enrique, 
hermano mayor de Luis Alberto y Berta Elisa, y 
terminaron, por lo menos, después de haber nacido 
Aura Graciela, hermana de ambos. Y para llegar 
a esta conclusión que es corolario lógico del an~
lisis de indicios que debió hacer el Tribunal, no era 
necesario, como lo ha querido el sentenciador, que 
cada testigo dijese indicando el día, la hora y el 
mes, y si es posible hasta el minuto mismo, en que 
las relaciones sexuales se iniciaron, y también en 
que ellas terminaron, y menos el día, y hora, y mi
nuto, en que Luis Alberto Alejandro y Berta Elisa 
nacieron; pues lo uno y lo otro se deduce de los he
chos indiciarios de que se hablado en este cargo, 
que, sintetizando lo dicho, se configura ·así: 

El Tribunal, por no haber apreciado las deciara
ciones transcritas; la confesión de paternidad extra
judicial que de ellas aparece, de ser Luis Alberto Ale
jandro y B.erta Elisa hijos naturales de don Luis 

" Castrillón; y las partidas de nacimiento de Jorge 
Enrique, Luis Alberto Alejandro y Aura Graciela; 
pruebas cada una de éstas que indiciariamente lle
van a, demostrar de manera plena, por deducción 
necesaria y lógica, que Luis Alberto Alejandro y 
Berta Elisa son hijos de don Luis Castrillón y Cor
nelia Olivo, por ser· fruto 'de las relaciones sexuales 
que ellos de manera ·pública y notoria tuvieron· en
tre sí para la época en que se presume la concep
ción de cada uno de los expresados hijos, y come
tiendo un doble error, de hecho y de derecho, violó 
el Tribunal, de manéra directa, por no haberlo a
plicado, el numeral 49 del cuarto artículo de la Ley 

45 de 1936; como también el artículo 19 de esta 
ley; por no haber declarado la acción de filiación 
demandada. Error de hecho consistente en la no 
apreciación de la prueba indiciaria a que se refie
re el cargo; y error de derecho por no haberle dado 
a esta prueba el valor de plena que tiene de confor
midad a los artículos 661, 662, 663, 664, 665 y 666-
del e: J., que el juzgador quebrantó, al no aplicar
los, y cuyo quebrantamiento constituye la violación 
medio, al decir de la Corte, que le sirvió para He- · 
gar a violar las expresadas ·disposiciones sustanti-· 
vas de la ley 45 de 1936. Pues, se repite, no con
sideró el Tribunal la prueba indiciaria que de he
cho aparece del proceso, sobr~ que Luis Alberto Ale
jandro y Berta Elisa son fruto. de las relaciones 
sexuales de los concubinos; col! lo cual se cometió 
un error de hecho en la apreciación de esta prueba 
indiciaria; y un error de derecho por cuanto a los 
indicios no se les dio el valor que ha debido dárse
les de conformidad a las disposiciones de derecho· 
probatorio que se quebrantaron constituyendo la 
violación medio, su quebrantamiento. 

Se considera: 

En este cargo insiste el recurrente en· acusar la. 
sentencia por error de hecho y de de't·echo en la 
prueba, al ap-reciar mal o dejar de apreciar los 
testimonios, partidas de nacimiento y prueba su
pletoria. El mismo sintetiza así la acusación: "error 
de hecho que consiste en la no apreciación de la 
prueba indiciaria a que se refiere el cargo; y error 
de derecho por no haberle dado a esta prueba el 
valor de plena ,que tiene de conformidad .a los ar
tículos 661, 662, 663, 664, 665 y 666 del C. J. que· 
el juzgador quebrantó, al no aplicarlos". De lo que 
deduce la violación del numeral 49 del artículo 4 
de .la Ley 45 de _1936. 

En cuanto al pretendido error de hecho, se ob
serva que ninguno de los indicios alegados tiene el 
carácter de necesario, como lo sostiene el recurren
te; de estar debidamente demostrádos, serían indi
cios simples, más o menos importantes, pero de nin
guna manera necesarios porque el hecho indicado. 
!).O resulta indispensablemente de la presencia de o 

ninguno de ellos. 
Por otra parte, para que pueda existir este errór 

. se necesita que todos los indicios, aisladamente· 
considerados, se encuentren plenamente estableci
dos; y que del conjunto de ellos, por reunir las con
diciones de ser claros, precisos y concordantes, se 
deduzca en forma manifiesta y evidente, el hecho 
indicadQ. El juzgador tiene libertad suficiente para 
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apreciar esta prueba. Y, como ha dicho la Corte, 
"siendo la apreciación una operación mental enco
mendada al criterio personal del fallador, en la cual 
juega papel preponderante el criterio subjetivo de 
éste, la Corte no puede desestimar la valorización 
de esa prueba, ni sustituir el criterio subjetivo del 
fallador de instancia, sino cuando el demandante 
demuestra que se ha incurrido en error evidente en 
la apreciación de los hechos". (Casación, 10 de mar
zo de 1948 y junio 16 de 1950. G. J. número 208S-4, 
pág. 521). 

En otra ocasión dijo: 
"El error de hecho procede cuando el recurrente 

puede presentar ante la Sala de Casación Civil la 
contraevidencia de los hechos tenidos como ciertos 
en la sentencia acusada", y esto no se. realiza en 
caso como el sometido a su estudio en que el Tri
bunal no le otorgó o dejó de otorgarle la categoría 
de indicios a un elemento probatorio allegado al 
proceso, dentro de la autonomía de apreciación que 
la ley; la doctrina y la jurisprudencia le tienen otor
gada. En los casos de indicios necesarios, cuando 
sucesos cuyo aooecimiento· implica obligadamente el 
de otro determinado, entonces puede prosperar una 
acusación fundada en la falta de apreciación de 
aqpéllos, pero esto no es posible cuando, como en 
el caso de autos, el recurrente apenas establece 
como punto de reparo, la conexidad q.ue de acuerdo 
con su criterio tienen ciertas manifestaciones ~on 
el hecho que él mismo afirma, a la ninguna o in
ferior que el Tribunal halló en su libre y autónoma 
apreciación., Los artículos 663 y 665 del C .• J., que 
tutelan el mérito probatorio de los hechos indicia
l·ios, le confieren al Juez la facultad para de acuer
do con su criterio determinar, en cada caso concre
to, el alcance de los elementos probatorios incom
pletos, según la certidumbre o duda que produzcan 
en su ánimo. Cuando aquél no los aprecia o los 
desecha no vulnera las disposiciones citadas, por
que los efectos jurídicos que puedan producir esas 
normas están· condicionados a su criterio y sólo 
puede "lesionarlas cuando incurre en error de he
cho evidente, o cuando dado por cierto el indicio 
~ecesario, ,no extrae de él su obligada consecuencia, 
o cuando teniendo por demostrados los hechos in
dicativos y por establecida su gravedad, precisión, 
conexidad e indubitable incidencia sobre los ·hechos 
controvertidos, ·se abstiene de otorgarles la relevan
da jurídica que el artículo 665 del C. J. para ellos 
prevé". (G. J. número 2083-4, sentencia de junio 
13 de 1950; pág. 387). 

Es decir, no hay error de hecho en la aprecia
ción de la prueba indiciaria, sino cuando "su. inter-

.lT U lJ) rr·c JI.& JI., 

pretación repugna a la evidencia clara y manifies
ta que arrojen los heehos", lo cual debe demostrar
lo, como es obvio, el .recurrente". (Casación Civil, 
noviembre 22 de 1951. G. J. número 2107-8, pá
gina 834). 

El cargo no puede prosperar porque no aparece 
en parte alguna que el Tribunal haya incurrido en 
el error manifiesto que se alega. Por las mismas 
razones no es válido alegar la violación de los tex
tos reguladores del mérito de esta prueba, pues 
para que existiera sería indispensable que los indi
cios en sí aparecieran . plenamente demostrados y 
que el Tribunal se hubiera abstenido de sacar de 
ellos las consec1,1encias que e.sas normas determinan. 

Quinto ca1·go 

"El Tribunal de Pasto interpretó erróneamente 
al fallar el caso sub-lite, el inciso último del ar
tículo •19 de la ley 45 de 1936. Disposición ésta que 
la violó a consecuencia del error de derecho que 
cometió al interpretarla indebidamente, de manera 
directa. Pues como salta de bulto al estudiar la 
paite motiva de la sentencia, se ve que el Tribu
nal creyó que a virtud de la mala conducta de la 
concubina, anterior, o posterior, a la iniciación, y 
término de las relaciones sexuales, no es dable fa- · 
llar una ·acción de filiación natural por la causal 
que entraña el numeral 49 del artículo · 49 de esta 
ley. Pero la recta. interpretación de esta disposi
ción es otra: que no es dable declarar judicialmen
te la paternidad a virtud de la prueba de las rela
ciones s,exuales estables, de un hijo, fruto de ellas, 
si la madre y concubina ha observado una mala 
conducta, que hag-a presumir, como posible, una 
confusio sanguinis. Es decir cuando la mala con
ducta de la concubina coincida con la época en que 
legalmente se presume la concepción. Porque la con
cubina puede haber tenido mala conducta, o acce
·so sexual con otros hombres, antes de esa época, o 
después de ella. Y más. claramente: la concubina 
ha po.dido tener mala conducta o acceso sexual con 
otros hombres distintos de su concubino, antes o 
después de los extremos en el tiempo que implica 
eT lapso sobre que obra la presunción del artículo 
92 del C. C. sin que ~llo obste para que al hijo na
cid·o ert dicho lapso haya de negársele su categoría 
de hijO' natural. Porque esa conducta anterior o pos
terior, de derecho, no .puede implicar una confusio 
sanguinis. Y por lo mismo la creencia del Tribu
naj, o criterio, qu1! al respecto le sirvió para ana
lizar la prueba que la parte demandada presentó 
para fundamentar la excepción contenida en la dis-



posición de que se viene hablando (inciso último del 
artículo 41? de la ley 45), no· tiene eJ alcance legal 
que la recta interpretación de esta disposición im
plica. 

"Cometió pues el sentenciador de Pasto un error 
de derecho, o ignorancia jurídica de la ley, al in
terpretarla como la interpretó dándole el .alcance, 
que no tiene, y es ajeno a su sentido natural y ob
vio, y a su sentido jurisprudencia! y jurídico. Cuyo 
error lo llevó a violarla, por h~berla aplicado. in
debidamente, como lo hizo, en el presente juicio, al 
dar por establecida, con las pruebas sobre la mala 
conducta de la Olivo, la excepción de que trata el 
tantas veces .mentado inciso último del artículo 41?, 
numeral 51?. Cuando estas pruebas, dándoles en gra
cia de discusión un valor que de hecho no tienen, a 
lo sumo, acreditaríán una mala conducta de Cor
nelia Olivo, pero que no puede ~er causa de una 
confttsio sanguinis". 

Se considera: 

Se acusa la sentencia como violatoria del último 
inciso del artículo 4Q de la Ley 45 de 1936, por erró
nea interpretación. Al decir del recurrente, hi in
fracción anotada tuvo ocurrencia por considerar el 
Tribunal que la mala conducta de la madre, antes 
o después del tiempo en que existieron las relacio
nes sexuales estables y notorias con el presunto pa
dre, configuraba la .excepción prevista en el texto 
legal. Según se lee en el cargo, la correcta inter
pretación de la cititda norma limita la prohibición 
de declarar la paternidad natural, al caso de que 
sea presumible la confusio sanguinis, porque la 
mala conducta de la madre coincide con la época 
de la concepción. 

Sin duda alguna es esta última la interpretación 
correcta del inciso en cuestión. Su texto claro no 
permite entenderlo de otro modo. Sin embargo, el 
cargo no prospera, porqué si bien e'l Tribu_nal dice 
que la Olivo tuvo un hijo antes de sus relaciones· 
con Luis Cá:striiión, y otros de .sujetos 'distintos dés
pués de terminadas aquéllas, igualmente menciona 
el hecho de que "cuando conservaba relaciones con 
don Luis, sostenía tratos sexuales con el señor 
Éfraín •Burbano, hecho que según algun~s decla
rantes dio origen a la separación definitiva de la 
Olivo por parte del señor Castriiión". 

Y el recurrente no atac(l esta última afirmación 
del Tribunal, para demostrar que se encuentra re
ñida con la evidencia procesal, o que tales relacio
nes con el señor Burbano no pudieron coincidir con 
la época de la concepción. 
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Pero, aún en el supuesto de que lo hubiera hecho 
y demostrado, tampoco el cargo podía prosperar. 
Es preciso tener en cuenta que la demanda fue de
sestimada principalmente porque la parte actora 
no demostró la pertinencia· de ninguno de los casos 
en que el artículo 41? de la Ley 45 de 1936 permite 
hacer la declaración de paternidad. De consiguien
te, sin quebrar esta apreciación del· Tribunal so
bre la prueba del actor, mediante la respectiva 
demostración del error manifiesto de hecho o de 
derecho, la conclusión necesariamente tendría que 
ser la misma, con prescindencia de la excepción 
que en este cargo se analiza. ' 

N o prospera el cargo. 

Sexto cargo 

"El Tribunal cometió doble error, de hecho y de 
derecho, al apreciar, .como prueba de la mala con
ducta de Cornelia Olivo, las deelaraciones de María 
Bolaños, Luis Ortega y Amelia Burbano, que ·aun
que no se .. citan en la parte motiva de la sentencia, 
a ellas parece referirse cuando hace su análisis en 
el capítulo motejado "Conducta Moral de la Madre". 
Doble error que llevó al Tribunal a violar, direc
tamente, por haberlo aplicado, no siendo. del caso 
a ,la controversia sub lite, el inciso último del ar~ · 
tículo 49 de la Ley 45 de 1936, como también, por 
no haberlo aplicado, siendo del caso hacerlo, a vio
lar, el artículo 19 de esta ley. Pues en la parte re
solutiva de la sentencia, se dio como acreditada la 
excepción de haber interferido una confusio sangui
nis las relaciones sexuales de Cornelia Olivo y Luis 
Castrillón, por la época en que ha de presumirse 
la concep<;.ión de Luis Alberto y Berta Elisa. Y con
secuencialmente no se accedió a declarar la acción 
de filiación demandada, violándose por este motivo 
el artículo 19 de la Ley 45 que dejó de aplicarse". 
·A continuación comenta el recurrente las referi

das declaraciones para afirmar que ellas se apoyan 
en simples referencias. Y 1!1-grega que de ellas 110 
se dedu<:e que la Olivo hubiera vivido simultánea
mente con varios hombres sino que "ha tenido va
rios concubinps, pero cuidándose· siempre de ·dar 
una confusio sanguinis al cambiar de mancebo". 
Tales declaraciones -a juicio del recurrente
nada prueban de la mala conducta de Cornelia Oli
vo por el tiempo en que debe presumirse fueron 
concebidos I.uis Alberto Alejandro y Berta Elisa. 
"Por lo tanto -concluye- ver en ellos prueba de 
los hechos a que se refiere y de la confusio sangui
nis aludida, es un error de hecho, manifiesto; error 
que lo cometió el Tribunal de Pasto, y a virtud del 
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-cual violó el inciso último del artículo 49 de la Ley 
45, que lo aplicó indebidamente, al deducir como 
.acreditada la excepción que esta disposición consa
gra. El Tribunal al ·darles el valor probatorio que 
les dio, como prueba de los hechos que- relatan, a 
los testimonios aludidos, quebrantó los artículos 
697, 698 y 699 del C. J., cometiendo así un error rle 
derecho; e igualmente al darles el valor probatorio 
suficiente, como para acreditar la confusio sa.ngni
nis, que se consagra como excepción en la ley -45 de 
1936, para declarar, por la causal de existir rela
ciones sexuales estables entre el presunto padre y 
·su concubina, la acción de filiación natural, cuaJl
do estos testimonios no se refieren, en los hechos 
que relatan, para la época en que se presume fue
I·on concebidos Luis Alberto y Berta Elisa, come
tió el Tribunal ~ro error de derecho: Es decir a
ceptó como probado nn hecho que la ley exige sea 
.acreditado de manera distinta a como pretende 
acreditarse. La ley exige que la mala conducta o 
acceso sexual de la concubina con otros hombres 
distintos del presunto padre natural, se pruebe du
rante el lapso comprendido entre los extremos tem
porales que limitan el campo de operación de la 
presunción consagrada en el artíc1:1lo 92 del C. C.; 
pero el Tribunal acepta la prueba de esa conducta 

. ·fuéra de ese caf!!PO en t¡ue actúa la presunción. Y 
a consecuencia de este error de derecho, por uno y 
·otro concepto, el Tribunal, llegó a violar de manera 
directa, por haberlo aplicado indebidamente, el ci
tado último inciso de que se viene hablando. Y el 
quebranto de tales disposiciones del Código Judicial 
o violaciones medio, tuvo lugar: del artículo 697, 
porque las tres declaraciones ninguna concuerda 
con otra en las circunstancias de modo, tiempo y 

lugar sobre ninguno de los hechos a que se refie
ren, y que el Tribunal los dá por probados plena
mente al apreciarlas como las apreció; del artículo 
698, en primer lugar porque las tres declaraciones, 

· distintas cada una en su tenor,, son mera referen
cia, es decir no tienen fuerza alguna según este 
artículo y sin embargo el Tribunal les dio el valor 
de plena prueba con respecto a los hechos que a los 
testigos no les co.nsta sino simplemente han tenido 
noticia de ellos por referencia, y, en segundo lu
gar, porque la buena o mala conducta y más la cir

·cunstancia de que una mujer tenga o no relaciones 
sexuales con otro hombre distinto· de su concubino, 
han de probarse acreditando ciertos hechos positi
vos que den lugar a deducir esa mala conducta y 

esas relaciones sexüales, sin que esto sea suscepti
ble de probarse sólo por el decir del. público, o por 
fama pública como dice el artículo; y del artículo 
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699, porque dos de las declaraciones en cuanto re
latan un supuesto viaje de Cornelia Olivo con un 
hombre casado a Bogotá, son declaraciones sobre 
palabras que había dicho la madre de Cornelia Oli
vo, que prueban a lo más estas palabras pero no 
el hecho mismo a que ellas se refieren, y el Tribu
nal al dar con ello probada la mala co.nducta, con
funde el significado de· las palabras con el de los 
hechos". 

Finalmente, dice. el demandante en casación: 
"El sentenCiador de instancia al tener como ple

namente por demostrados tan sólo los hechos cons
titutivos de la posesión notoria o estado de ser hi
jos naturales de Luis Castrillón Luis Alberto y 
Berta E lisa; pero no la circunstancia de que ese 
trato de hijos que les dio don Luis Castrillón haya 
durado diez años consecutivos; y al agregar que 
"don Luis por. lo menos hubiera provisto, como es 
obvio, dada su situación de holgura económica, de 
educación a sus hijos, que en diez años de posesión 
la edad de los niñoB ya daba base para que los pa
dres se ocupen de renglón tan importante", por no 
haber apreciado las declaraciones de Julio César 
Alvarez Pérez y Marcial Burbano D., en forma al
guna, no obstante que dicen claramente, que el tra
to de hijos, manteniéndolos a ellos y a su madre les 
dio don Luis Castrillón por diez años consecutivos, 
y más hasta su muerte como lo dice el último, ~sto 
es, ha.sta 1945 en que falleció don Luis; y también, 
por haber apreciado mal las declaraciones de Car
men Amelia Pinchao y Luz Angélica Rodríguez, 
que sí dicen que la posesión notoria de hijos de don 
Luis Castrillón la tuvieron por más de diez años 
consecutivos, el Tribunal, cometió un error de he
cho manifiesto, al no haber visto de estas decla
raciones probada la circunstancia que echa de me
nos. Cuyo error lo condujo a violar directamente, 
por no haberlos aplicado los artículos 397, 398 y 
399 del C. C., siendo del caso hacerlo dadas las de
claraciones anotadas que demuestran todos los re
quisitos exigidos por estas normas legales. Y al no 
haber fallado favorablemente la acción de filiación 
por nó encontrar probada la posesión notoria de 
hijos naturales de Luis Alberto Alejandro y Berta 
Elisa, consecuencialmente, también por no aplicar
los al caso debatido, violó el numeral 5'? del ar
tículo 4C? y el artículo 19. de la Ley 45 de 1936". 

Se conside1·a: 

La primera parte de este cargo vuelve sobre la 
prueba de la excepción consagrada en el último in
ciso del artículo 4C? de la' Ley 45 de 1936, para acu-
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·sar la sentencia por error de hecho y de derecho 
en la apreciación de la prueba de tal excepción, que 
el recurrente limita a las' de\!laraciones de María 
lBolaños, Luis Ortega y Amelía Burbano. 

No considera la Sala necesario entrar al examen 
de estas pruebas, porque el Tribunal no fundamen
tó su decisión en el mencionado inciso. Simplemen
te se refiere a la mala conducta de la Olivo, pero 
sin decir que tal excepción se encuentre probada. 
Su conclusión a este respecto está consignada en 
los últimos dos renglon'es del párra.fo pertinente 
(folio 45):. "Todo lo cual ·ciertamente constituyen 

motivos para no poder calificar la conducta de la 
Olivo ni siquiera como relativamente moral". 
' Es cierto que la mala conducta de la madre, pos
terior o anterior al tiempo de las relaciones sexua
les estables ·y notorias con el presunto padre, de
bidamente demostradas, no puede servir para con
figurar esta excepción contra los hijos nacidos den
tro de aquellas relaciones. Porque se necesita que 
·el acceso carnal a otro hombre haya ocurrido du
rante la época de la concepción. 

Pero el Tribunal, como antes se expuso, deses
timó la demanda no en virtud de encontrar· demos
trada esta excepción, sino porque, conforme a su 
apreciación de la prueba, no se demostró )a causal 
alegada de relaciones sexuales estables y notorias 
-que coincidieran con la época de la concepción de 
los presuntos hijos. 

De manera que carece de interés el estudio acer
ca de si, además, se hallaba probada aquella ex
cepción. 

La segunda parte del cargo, que en verdad cons
tituye uno distinto, se endereza a atacar la sen
tencia del Tribunal por error de hecho manifiesto 
en la apreciación de la prueba sobre la posesión de 
estado civil de hijos naturales, respecto a Luis Al
ber.to Alejandro y Berta Elisa. 

Se señalan como pruebas mal apreciadas las de
claraciones de Julio César. Alvarez Pérez y Mar
cial Burbano, Carmen Amelía Pinchao y Luz An

. gélica Rodríguez. 
Luz Angélica Rodríguez dice que Castrillón tuvo 

vida conyúgal con la Olivo desde el año de 1926 y 
por espacio de "unos diez años más o' m~nos"; re
laciona las casas de habitación donde vivieron los 
amantes, y afirma que frecuentaba la casa de és
tos; agrega que el primer hijo nació en el año de 
1926, en la casa de Benicio Mejía, el segundo el 1Q 
de marzo de 1927 y la tercera el día de la fiesta de 
San Pablo y San Pedro, el 29 de junio de 1928. 

, Dice ademá~, que Aura Graciela naciÓ en agosto de 
1939 y murió a los pocos meses de nacida. Luego 

añade: "También me consta -que durante la vida 
de d'on Luis Castrillón por más de diez años conse
cutivos, les dio a los niños Luis Alberto. Alejandro 
y Berta Elisa Castrillón Olivo, el trato como a hi
jos suyos". Por último, expresa que así los presen
taba a sus amigos, "que. a deudos no recuerda", que 
proveía a la crianza y educación de los niños, y 
que era fama pública en Ipiales que "ayudaba con 
dineros para sus hijos". -Pero la testigo no da ra
zón de su dicho, en cuanto a los hechos constituti
vos de la posesión de estado, distinta de esa "fama 
pública" que en ninguna forma se encuentra demos
trada. Solamente dice que en una ocasión (no men
ciona el lugar ni la fecha) vio a Castrillón sumi
nistrar o diez o quince pesos a la Olivo y que supone 
era para mantenimiento; que en otra ocasión fue 
Castrillón a casa de la madre de la testigo para 
hacer confeccionar unos vestidos a los dos hij~s de 
la. Olivo, y le dijo a aquélla que eran los únicos hi
jos· que quería y que. esperaba se criaran para dar
les educación; Le consta a la declarante, finalm~n
tc (sin decir por qué ni cuándo) que "cuando don 
Luis estuvo enfermo, man!l-ó a llamar a los dos ni
ños, quienes así lo hicieron" (c.· 59, fols. 53 y 54). 

Salta a la vista que esta declaración carece de 
mérito para .concurrir a demostrar una posesión de 
estado civil de hijo natural, tanto porque la razón 
del dicho no es suficiente, como porque lo único que 
le consta a la testigo son hechos esporádicos y ais
lados que por sí mismos inuy poco demuestran. 

Carmen Amelía Berna! Pinchao (c. 59, fol. 48) 
dice que en ·el momento de su declaración ( 1948) 
tiene 31 años, que entró a trabajar como sirviente 
en casa de la Olivo ¿m 1926; (por tanto, en esta 
fecha tenía 22 años menos o sean 9 años de edad 
únicamente) ; que permaneció allí por espacio de 
unos seis años, y que sabía perfectamente (no ex
plica el motivo), que Castrillón y la Olivo si~ie
ron viviendo juntos· unos dos años, más o menós .. 
Peró más ade,lante manifiesta que le consta que vi
vieron como amantes "por espacio de más de diez 
años consecutivos", sin explicar en absoluto por 
qué y cómo le consta, cuando ella misma decla
ra que apenas vivió con ellos u~os seis años. Luego 
añade que le consta que Castrillón presentaba los 
.niños como hijos suyos, los sostenía, suministraba 
el dinero para sus gastos y remedios, etc. Pero como 
la· testigo apenas permaneció seis ·años al servicio 
de la Olivo, su dicho en el mejor de los casos, y de
jando de lado las críticas que en los cargos ante
riores se le hizo, sólo serviría para concurrir a de
mostrar tales circunstancias durante este lapso. 

Julio César Alvarez (c. 5, fol. 35) dice que Cas-
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trillón y la Olivo VIVIeron ocho años más o menos, 
desde 1926 hasta 1934, como marido y amante, lo 
que le consta por haber sido amigo de confianza 
del primero; que nacieron cuatr~ hijos, de los cua
les recuerda a Luis Alejandro y Berta Elisa, a 
quienes presentaba Castrillón como sus hijos, y que 
a él en muchas ocasiones en casa de la Olivo se los 
presentó así. Luego agrega que mientras vivió Gas
trillón "y por un tiempo de más o menos diez años 
consecutivos", atendía· a su crianza y educación, 
suministrándoles el dinero necesario, vestidos y ví
veres, y que aunque "después parece que se retiró 
don Luis, siguió tratando a Luis Alberto y Berta 
Elisa como a sus hijos". Pero no explica el testigo 
por qué le constan esos hechos, especialmente des
pués de concluíctas las relaciones que él mismo ma
nifiesta apenas duraron unos ocho años. De manera 
que tampoco esta declaración sirve para demostrar 
la posesión de estado por diez años al menos, ni las 
circunstancias de notoriedad y evidencia que la ley 
requiere. 

Por último, Marcial Burbano (c. número 29; fol. 
18) dice que por varias ocasiones concurrió a la 
tienda o establecimiento de Cornelia Olivo con el 
fin cie tomar unas copas y allí supo que tenía re
laciones con Castrillón; que una vez :(ueron juntos 
a un paseo, sin recordar · cuándo ocurrió; que el 
tiempo de tales relaciones no lo puede precisar pero 
que talvez fue de-unos ocho años (no da explica
ción ninguna de por qué y cómo le consta). Dice 
que no sabe si Castrillón le suministraba a la Olivo 
para su subsistencia, y que se supone qu~ ella se 

' u mantema con el produ,.cto del trabajo en su tienda; 
que sabía que Berta y Luis eran hijos de Castri
llón, que fue padrino del segundo a solicitud de la 
Olivo, y que jamás se trataron de compadres; que 
le consta que aquéllos lo llamaban papá y Castri
llón los nombraba sus hijos (no dice por qué le 
consta, ni durante cuánto tiempo; y lo mismo su~ 

cede con la afirmación de que los presentaba como 
sus hijos ante sus amigos) ; expresa que no recuer
da el tiempo en que los trató como hijos, pero que 
posiblemente fue durante unos diez años. Final
mente manifiesta (lUe don Luis le contó que cuando 
"él entraba, entraba también Efraín Burbano y 
por tal motivo él se tretiró de sus relaciones con 
Cornelia", y agrega el declarante que a los ami
gos de Castrillón les consta que los trataba como 
hijos, pero no dice quiénes son ellos, ni durante 
cuánto tiempo hi dónde les dio ese tratamiento. Por 
consiguiente, la declaración anterior adolece de va
cíos e insuficiencias graves que le impiden dar fe 
en cuanto al tiempo en que al testigo le consten 
tales hechos y a la forma permanente o esporádica 
en que los hubiera podido presenciar. 

Del análisis anterior, que en realidad era innece
sario, resulta que el Tribunal estuvo en lo cierto al 

. rechazar bit causal de posesión de estado alegada en 
la demanda. De ninguna manera existe el error de 
apreciación de la prueba que alega el recurrente. 

· N o prospera el cargo. 
En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 

Justicia, Sala de Casacióno Civil A, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior de Pasto, con 
fecha· 27 de marzo de 19'50, en el juicio ordinario 
seguido por Cornelia Olivo y otros contra Tulia 
Maya de Castrill6n y otros. 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la GACETA 
JUDICIAL, y devuélvase al Tribunal de origen. 

Gerardo Arias Mejía. - Alfonso Bonilia Guti~
rrez. - Pedro CastiRlo Pineda. - Rafael Ruñz 
Manrique. - llllernando TI...izarralde, Secretario. 

' 1 
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ACCION REIVINDICATORIA. - SINGULARIZADA UNA FINCA RAIZ POR SU 
SITUACION Y LINDEROS, CUANDO SJE SEGREGUEN DE ELLA PORCIONES POR 
PARCJELACION; NO lES NECESARIO QUE lEN ·CADA SE.GREGACION SE VAYA 

ALINDJERANDO LA PARTE QUE QUEDA 

1.- lEI artículo 6 de la JLey 120 de 1928 
fija las normas esta,blecidas en l?s artículos 
siguientes para los casos en que no haya 
personas conocidas contra quienes se pueda 
alegar la prescripción. 

'2.-Conocido un fundo por su situación y 
linderos, puede establecerse la división del 
mismo, sin fijar linderos sino a uno de los 
lotes; mejor dicho, -por exclusión puede co
nocerse el predio que queda después de se
parada una porción del mismo. lEs lo que 
ocurre con los terrenos que se parcelan o 
urbanizan. Singularizada una finca raíz, por 
su situación y ·linderos, pueden segregarse 
de ésta muchas ·parcelas,· y no es necesario 
que en cada segregación se vaya alinderan
do la parte que queda. Separadas las par
celas, que sí deben· ser singularizadas en 
forma exacta, es muY. fácil saber la parte 
de la finca que no se parceló. 

Corte Suprema de Justicia. -- Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, marzo doce de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

1939 .y 764, de 19 de septiembre. de 1939, de la N o-
Lnia 1 ~ de esta ciudad; 

"b) Que, en consecuencia, el demandado doctor 
Tomás Uribe Bernal está obligado a restituir di
cho lote a mi pcderdánte, dentro de lo& tres (3) 
días siguientes a la ejecutoria .de la sentencia que 
haga tal declaración, o dentro del término que al 
efecto se le señale en la misma sentencia; 

"e) Que el doctor Tomás Uribe Bernal debe pa
gar al señor Tito Uribe White los frutos naturales 
y civiles de la cosa reivindicada, y no solamente los 
percibidos, sino los que hubiera podido percibir con 
mediana inteligenci~ y actividad, teniendo la cosa 

'en su poder, siendo entendido que si no existen los 
. frutos, quedará debiendo el valor que tenían o hu-
bieran teniáo al tiempo ~e su percepción; y 

"d) Que el deman9.ado doctor Tomás Uribe Ber
na! debe pagar las costas y costos del juicio, si lle
ga en su temeridad hasta afrontarlo". 

Subsi,Iiariamente pidió se declarara lo siguiente: 
"Que el señor Tito Uribe White; como poseedor 

regular dej lote de terreno deten~linado y alinde
rada en el hecho 11 de esta demanda, y 'como co
munero ·en el indiviso de 'El Overo', Municipio de
Bugalagrande, se encuentra en el caso de poderlo 
ganar por prescripción adquisitiva de dominio, co-

(Magistrado ~on~nte: Di·. Rafael Ruiz Manrique) mo sucesor a título universal del doctor Tomás Uri-
1 be Uribe, antiguo dueño de la hacienda denomina-

Ante el señor Juez Civil del Circuito de Tuluá y da 'San Pablo', Y comun~ro también en el citado· 
por medio de apoderado, el señor Tito Uribe White, indiviso de 'El Overo', y, por lo tanto, tiene mejor· 
demandó en juicio ordinario, al doctor. Tomás Uri- d~recho que el demandado doctor Tomás Uribe Ber-
be Bernal, para que en sentencia definitiva. se hi- nal, a conservar la posesión material y dominio' so-. 
cieran las sigui~ntes· declaraciones principales: ' . bre ese mismo lote. · 

"a) Que el señor Tito Uribe White es dueño del . "Que el señor .Tito Ui:ibe White, como poseedor· 
lote de terreno determinado y alinderado en el he- regular del lote de terreno determinado y· alindera
cho 11 de esta demanda, por haberlo adquirido en \ do en el hecho 11 de esta demanda, y como comu
la adjudicación que se le hizo en· el juicio de su-"~1.\ 1nero en él indiviso de 'El Overo', Municipio de Bu-. 
cesión del doctor Tomás Uribe Uribe, de la po:rción' ';galagrande, ha ganado el dominio de dicho lote de 
denominada· hoy '.San Marcos', equivalente a , la·, .. t_erreno, por haberJo adquirido por prescripción ad-· 
sexta parte de la hacienda llamada 'San Pablo', y ":. quisiti_va de dominio, agregando su propia posesión 
por haberse efectuado la división material entre los matenal Y explotación económica a las de -su an
condueños de esta última hacienda conforme a es- ' tecesor doctor Tomás Uribe Uribe, de quien es su-. 
crituras públicas números 569·, de' 11 de julio de césor a título universal, y quien fue antiguo dueño 
GACETA--5 . 
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de la hacienda denominada 'San Pablo', Y también hay escritura que compruebe la liquidación. de esta 
comunero en el citado indiviso 'El Overo'". compañía, pero sí se dice en la partición, que fue 

La síntesis de los hechos de la demanda es la si- liquidada, adjudicando' a San Pablo a Tomás Uri
guiente: En la sucesión del doctor Tomás u ribe be U ribe. 

Uribe, padre del demandante, se adjudicó a éste en Los hermanos Uribe White, por escritura 569 de 
común y proindiviso con sus hermanos, Manuel Y 11 de julio de 1939, de la Notaría de Tuluá, cele
Enrique Uribe White, el predio denominado San braron un contrato con el señor Alberto Lema, me-· 
Pablo correspondiendo a cada uno de los adjudica- diante el cual, Enrique y Manuel Uribe White, ce
tarios' una cuota de $ 12.000.00 sobre un precio de dieron a Lema sus derechos en la finca denominada 
$ 36.000.00, o sea una tercera parte del predio. San Pablo, que les fue adjudicada en la sucesión de 

El juicio se protocolizó por escritura 745. de 12 su padre, según se dijo ~rriba, y le entregaron una 
de diciembre de 1935, de la Notaría de Tuluá. La porción de terreno de una cabida de 1.645 fanega
alinderación correspondiente al predio de San Pa- das y comprendida dentro de la sig:uiente alindera
blo, con una cabida de 3.190 fanegadas es: "Al ción: "Al .Norte, porción ocupada por el señor Ti
Oriente, con propiedades de Domingo Muñoz, Elías to Uribe White, ya mencionado, cer"ca de alambre 
Sabogal, Arcadio Valencia; al Norte, con el río San y quebrada de San Pablo, de por medio; Sur, con 
Marcos y la carretera· que conduce a Sevilla; por · finca de los herederos de Ad-riano V anegas, cerca 
el Sur, con propiedades de. Alejandro Valencia, de alambre y callejón de pasto yaraguá de por me
Adriano V anegas y Roberto Bueno; Y al Occiden- dio, y con finca de Miguel Muñoz, el río de La Pai
tc, ·con la quebrada de 'El Tetiyal' Y con el 'Alto la, finca de Francisco Zorrilla, y nuevamente con el 
de Caicedo', línea divisoria con la hacienda de Val- río ·La Paila; al Oriente, fincas de Arcadio Valen

paraíso". cia, Jenaro Charri y otra vez Arcadio Valencia, 
La titulación de la finca antes citada, es la si- cercas de alambre de· por medio, y al Occidente,. 

guiente: por escritura número 1 de 2 de enero de con la carretera Murillo-Sevilla y finca dE! Tulio 
1874 de la Notaría de Cartago, el señor Tomás Ocampo, cerca de alambre de por medio". 
Urib~ Toro, compró a Gonzalo e Inés de la Paz Cai- En esta escritura, cláusula Cua1'ta se dice: "Que 
cedo, derechos proindivisos en una finca denomina- <desde hace algún tiempo los condueños herederos 
da· El Overo,. en jurisdicción de Bugalagrande Y del doctor Tomás Ur-ibe Uribe, en la hacienda de 
Tuluá. El globo general de El Overo tenía la si- San Pablo determinaron una zona como propor
guiente alinderación: "Por el Oriente, con la sie- cio~al del derecho del señor do~ Tito Uribe White, 
rra alta de El Pijao; por el Occidente, con el río quien está en posesié:~ real y material de ella; y 
Cauca; por el Sur, con la quebrada de El Overo, Y quedando la otra zona o parte de dicha hacienda 
por el Norte, con la quebrada de Morillo". Por es- como equivalente a los· derechos conjuntos de don 
critura número 383 de 30 de octubre de 1888, de.la Manuel Uribe White y del doctor Enriql,l~ Uribe 
Notaría de Tuluá, Tomás Uribe Toro, resolvió dis- White". 

tribuir, adjudicar y entregar a sus hijos Julián, · Sólo en la cláusula Undécima de la escritura aca
Tomás y Emilia U ribe, los bienes que poseía, de- bada de citar, se hizo la siguiente declaración: El 
clarando que a sus hijos Heracljo, Paulina Y Rafael compareciente señor Tito Uribe White dice: "Que 
les tenía entregada la parte que les correspondió acepta y confirma la división material entre la por
como haber paterno y materno, Y al efecto declaró eión de tierras que adquiere el señor Lema y la que 
que les transmitía a los tres primeramente nom- él posee, o sea el lindero sur de su dicha posesión 
brados, las fincas denominadas El Caimo, San Pa- y que en dirección Oriente-Occidente se determina 
blo y otros bienes que allí enumera, sin que se hu- · primeramente por un cerco de alambre que va a 
hiera preocupado de fijar los linderos de las fincas · dar a la quebrada de San Pablo y luego ésta, aguas 
raíces que por esa escritura transmitió. Sólo de- .abajo, hasta la carretera Murillo-Sevilla. Por lo 
claró que El Caimo y San Pablo hacían parte del tanto, quedando unificados los derechos de don Ma
predio común de El Overo, arriba deslin~ado. Por nuel Uribe White y doctor Enrique Uribe White, 
escritura 226 de 31 de agosto de 1892, J ulián; To- e11 la persona de don Alberto Lema, y .acéptándo
más y Emilia Uribe, dividieron la comunidad que se, 'como está aceptada la referida línea divisoria, 
tenían en los terrenos antes determinados, entre- desaparece la comunid~d en la antigua hacienda de 
gándole a ésta, ia finca denominada El Caimo y San Pablo y esta escritura, por este concepto, tic
reservándose para Julián y Tomás, la denominada ~e todo alcance legal de título de partición del fun
¡:¡an Pablo, en común y proindiviso. En áutos no do original". 
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Los señores Uribe White y Lema otorgaron la 3S· 

critura número 764 de 19 de septiembre de 1939, 
aclaratoria en parte de la número 569. En la cláu
sulá Novena de la escritura número 764, se dijo: 
"Que. en la orientación dada a l9s linderos en la 
escritura número 569, cláusula quinta, existe una ; 
diferencia en relación a la orientación que mues
tra el plano que hoy ~e protocoliza. Y, por lo. mis
mo, priman y primarán para todo efecto lo que 
muestra el plano,.que son: Norte, carretera Mori
llo~Sevilla; Sur, finca de herederos de Adriano V a
negas, finca de Arcadio Valencia, finca de Jenaro 
Chíuri y finca de Arcadio Valencia; al Este, finca 
del compareciente señor Tito Uribe White, y al Oc
cidente, Cerro Gordo, finca de Miguel Muñoz, río 
·de La Paila y finca de TuÜo Ocampo". 

El demandante· sostiene (hecho 10 de la deman
da)'. que a principios de 1936, antes del otorga
miento de las escrituras citadas, concedió a su her
mano Manuel, permiso para ocupar. un lote que 
hace parte del que él ocupaba, con el fin de que los 

, animales de propiedad del segundo, tuvieran unJt 
zona para bebederos; que por tal permiso, Manuel 
Uribe White, segregó del predio ocupado por el de
mandante, la porción de terreno .demandada como 
de cinco plazas de extensión y comprendida por los 
siguientes linderos: "Oriente y Norte, propiedad 
denominada San Marcos, Sur y Oeste, con la que
brada de San Pablo"; que cuando el ingeniero Max 
Caicedo, estaba midiendo la finca permutada al se
ñor Lema, quiso incluir dentro de ella el lote ma
teria de la reivindicación, pero ·que el señor Ma
nuel Uribe White, en carta Clel 16 de agosto de 
1939, dirigida al citado ingeniero, le aclaró el pun
to, a fin de que en la mensura se hicieran las acla
raciones correspondientes. Que posteriormente, el 
21 de septiembre de 1939, el propio señor Alberto 
Lema, firmó un documento con el señor Tito Uribe 
White, en que hicieron constar que el lindero que 
dividía la propiedad de los dos; era el siguiente: 
"A partir del puente de la carretera Morillo-Sevi
lla, sobre la quebrada de San Pablo, esta quebrada 
aguas arriba, hasta el cerco de alambre que arran
cando del lindero con el predio de Arcadio Valen
cia, llega a Ja misma quebrada de San Pablo, unas 
dos cuadras arriba de la desembocadura del Zan
jón Feo". 

Tales son los hechos básicos de la demanda. 
Admitida ésta, el demandado COI;ltestó el traslado 

aceptando, con algunas modificaciones, los hechos 
19, 2, 6, 8, 9 y 14, y negando los hechos 3, 4, 5, 10, 
11, 12, 13 y 15. Al mismo tiempo se opuso a que se 
hicieran las declaraciones pedidas. Propuso excep-

ciones perentorias así: a) La de ilegitimadad· de la 
personería de la parte demandante. "Posteriormen
te alegaré los· fundamentos de derecho que la de
muestra". b) La de petición de modo indebido. 
"También alegaré después sobre su fundamento". 
e). "Todo hecho en virtud del cual las leyes desco
nocen la existencia de la obligación o la declaren 
extinguida si alguna vez existió. Sobre este parti
cular también se dirán las razones fundament.ales 
cuando se vaya a alegar de conclusión". Finalmen
te, propuso el derecho de retención del fundo recla
mado, para el caso de qu.e la acción principal tu
viera éxito. 

Con posterioridad denunció el pleito al señor Aris
tóbulo J aramillo Ga viria, y éste al señor Alberto 
Lema; a su vez Alberto Lema, denunció el pleito a 
los señores Manuel y Enrique Uribe White. ·En el 
término .probatorio de la primera instancia, se tra
jo original y en copia, el documento de 21 de sep
'tiembre de 1939, firmado por Alberto Lema y Tito 
Uribe White, y la carta que el señor Manuel Uribe 
White dirigió al doctor Max Caicedo, con fecha 16 
.de agosto de 1939¡ documentos que se citan en los 
hechos de la demanda. Se recibieron también de
claracionés a· Deogracias González, Juan J aramillo, 
Luis Eduardo Posada, Ignacio Figueroa y Luis Car
los Santacoloma por parte del actor, y .a Antonio 
Jesús Abad M., Clímaco Velásquez, Alberto Velás
quez, Jesús Jaramillo y Benjamín Angel Maya, por 
parte del demandado. 

A petición de los interesados se practicó en los 
días 14 de junio y 26 de julio de 1947, una ins
pección ocular sobre el predio litigioso, con inter
_vención de peritos. 

Agotado el procedimiento de la primera instan
cia¡' el juez de la causa le puso fin a la misma, en 
sentencia de 15 de septiembre de Hl48, declarando 
probada la excepción perentoria de petición de un 
modo indebido y absolviendo. en consecu§ncia al de
mandado. 

Apelado el fallo, el Tribunal de Buga, en sen
tencia de 18 de mayo de 1949, revocó la de primera 
instancia y en su lugar resolvió: 

"19 DECLARASE al señor Tito Uribe White 
.dueño del lóte determinado y alinderado en el hecho 
n9, de. la demanda, así: "Or-iente y· N01·te, eon 
propiedad denominada 'San Marcos'; Sur- y Oeste, 
con la quebrada de 'San Pablo'; 

"29 En tal virtud, CONDENASE al demandado 
· Tomás UTibe Ber-nal a restituir al demandante di
cho lote con los frutos civiles y naturales que haya 
producido después de la contestación de la demanda; 

"39 RECONOCESE a favor del demandado el 
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derecho de retención del mismo lote hasta tanto se 
le hayan satisfecho las mejoras conforme a las re
glas del artículo 966 del C. Civil, ten~endo en· cuen
ta lo probado en el juicio y la calidad de ellas en 
cuanto hagan relación al valor venal del mismo lote. 

"4t?. NIEGANSE las demás declaraciones solici
tadas contra el demandado y a que. hace referencia 
la demanda". 

Contra esta sentencia interpuso recm:so de casa
ción el apoderado del demandado, recurso que le 
fue concedido y cuya tramitación se halla agotada. 
En consecuencia se procede a resolverlo. 

Et recurso 

De la documentación y demás pruebas traídas al 
debate re~ulta que el demandante, <;omo hijo de To
más Uribe Uribe adquirió junto con sus hermanos 
Manuel y Enrique el dominio de un predio d~no
minado "San Pablo", por situación y linderos de
terminados, no obstante que ellos mismos recono
cieron que el derecho de su causante provenía de 
derechos proinclivisos en el fundo común de "El 
Overo"; mejor dicho, los hermanos Uribe White 
eran comuneros en el predio de "S-an Pablo" que 
dividieron por escritura 569 de 11 de julio de 1939 
de la N~taría' de Tuluá. Manuel y ~nrique. Uribe 
White permutaron a Alberto Lema sus derechos 
entregándole una finca determinada por situación 
y linderos y declarando que el resto de "San Pablo" 
correspondía al actor, en razón de su cuota here
ditaria, pero no se preocuparon de asigna,rle linde
ros a ésta. En realidad la división se ,llevó a capo, 
porque segregada la parte de Lema, la otra, por 
exclusión era la de Tito Uribe W:hite, determina
ción f:f¡cil de hacer en cualquier momento. 

Al. efecto, en el acta de la inspección ocular, fe
chada el 26 de julio de 1947, se ve que tanto el juez 
como los peritos identificaron el prediq de "San 
Marcos", o

0 
sea el lote asignado al demandante en 

la partición que constá en la escritura 569 citada. 
En la misma diligencia se identificó el terreno li
tigioso. 

Con el material probatoric· se estableció plena
mente que a pesar de que la finca de "San Pa'blo" 
hace parte del predio común d~ El Overo, desde 
tiempo inmemorial, la familia Uribe la poseyó como 
cuerpo cierto; que tal finca, se adjudicó en comu
nidad a Tito, Manuel y Enrique Uribe White, en la 
RUN'sión del padre de éstos; que Tito Uribe White 
desde que le adjudicaron los derecho(; en la finca 
de San Pablo, con anuencia de sus hermanos, ocu- . 
pó una parte del mismo predio; que en 1936, éste 

Jr ,& IP> II O II Jl JI, 

dio permiso a su h!)rmano Manuel, para que ocu
para el terreno. litigioso a fin de poner allí un be
bedero para sus gam¡,dos, sin que por esto se cam
biaran. las porciones qu,e cada uno de los. copmne
ros ocupaba; que Manuel y Enrique Uribe White 
transmitieron a tí,tulo de permuta a Alberto Lema, 

' sus derechos en $an Pablo, asignándole como cuerpo 
cierto las porciones que ellos· ocupaban con uija ex
tensión de 1.645 fage:nadas y excluyendo el terreno 
materia de este pleito. 

El Tribunal en la sentencia recurrida no estudia 
, por separado las excepciones que el demandado 
propuso en la contestación de la demanda, no obs
tante que en el fallo de primera instancia · se dio 
por probada la excepción perentoria "de petición 
de un modo indebido", cuando dijo: "Por cuanto en 
.la parte petitoria de la demanda se pidió como 
principal la reivi,ndicación y en la subsidiaria,, la 
de prescripción, peticiones éstas que, en el fondo 
sori contradictorias, por cuanto para fundamentar 
la ]Jrimera se alegó la posesión inscrita y para la 
segunda la misma posesión inscrita, pero dirigida 
solamente contra una sola de las personas y con 
fundamento en las leyes 51 de 1943 y 120 de 1928, 
que requieren un procedimiento especial dentro del 
juicio ordinario, máxime, que para lo segundo, es 
decir, para la prescripción es hecho fundamental de 
la acción 1a posesión material". 

El recurrente alega contra el fallo del Tribut:~al 

la causal segunda de' las establecidas por el ar
tículo 520 del C. J., o sea que no está en consonan
cia con las pretensiones oportunamente planteadas 
en el debate por dos razones: 

1" Porque ~o resolvió nada sobre las excepciones 
propuestas en' la· contestación de la demanda, y 

2{.t Porque acogió y decretó la acción principal, 
no obstante que el abogado del actor, en primera 
instancia, prescindió de ésta y pidió que se estu
diara la subsidiaria. 

La Sala considera: 

. El Juez de primera instancia declaró probada la 
excepción de petición de un modo indebido porque 
en su eoñcepto son C'Ontradictorias las acciones 
principal y subsidiaria, ya que esta última, debía 
proP.onerse con audiencia de las personas de que 
tratan las Leyes 51 de 1943 y 120 de 1928 (artícu
lo 79; Ley 120 de 1928). El Tribunal no estudió la 
excepción sino que despachó favorablemente la pe
tición principal, sin cuidarse ,de resolver sobre las 
defensas propuestas. 

En realidad el Tribunal sentenciador no podía 



guarda~ silencio sobre estas excepCiones y princi
palmente 1:30bre la que reconoció el juez; en ello 
tiene razón el recurrente, y por éste aspecto el car
go está jus'tificadó, sólo que la excepción 'no se de
mostró. La Corte a pesar de encontrar fundado el 
rep'aro que el autor del ·:recurso le hi1ce 'a la 'senten
cia por razón de la excepCión reconocida por el Juez, · 
no casa la sentencia por falta de prueba. 

En efecto, la acción subsidiaria en que se pide la 
prescripción no era men~ster 'promoverla como lo 
ordena el art. 79 de la ley 120 de 1928, sino como 
lo ordena el art. 49 de la misma ley, o sea contra 
el demandado únic'imente. El artículo 69 de tal ley, 
fija las normas establecidas en los articulas siguien
tes ·para los casos en "que rio haya personas conoci
das contra quienes se pu'éda alegar la prescripción; 
pero en este 'juicio, ht persona interesada era el de
mandado únicamente, porque sólo el señor Uribe 
Berna! ha venido a disjmtarle al actor el dominio 
sobre ·la zona litigiosa, y siendo así, la disposición 
aplicable es la del artículo 49. La acusación es in
fundada y debe desecharse. Esto en cuanto al 'pri
mer cargo. 

En cuanto al segundo, o sea, en lo relativo al 
.desistimiento de la acción principal, es un cargo 
también infundado .. El abogado Vicente Rizo, no 
desistió de la acción principal, ya que no puede 
con'siderarse 'coni.o tal la ·siguiente declaraci6n he
cha en el alegato de primera instancia: '' ... Pi'd'o 
al señor Juez que ac'ó]a la subsidia-da, porque ella 
se· ajusta más técnicamente a la situación real que 
se contempla en el dominio sobré' la antigua ha
cienda de San Pablo, puesto que ella está enclavada 
íntegramente en el globo comunero de El Overo ... " 

Tal manifestación no puede considerarse como 
desistimiento; porque el artículo 4'61 del C. J. re~ 
glamenta en forri1a pr.ecisa la manera como debe 
ajustarse un desistimiento. En el caso dé autos, el 
aparte transcrito no reúne las .condiciones estable
cidas en el texto legal citado, 'y 'nó aparece en fór~ 
ma clara· y .expresa la manifestación dl:l voluntad 
de desistir, y por tanto es infundado este ·seg{:mdo 
cargo y debe desecharse. 

En el segundo capítulo el recurrente alega la pri
mera de las causales q\i.e ·enumera ·el artículo 520 
del C. J., o sea que la sentencia es violatória de ley 

~sustantiva por error ·de hecñ'o eh la apr'eciaciún de 
las p1·uebas, toda vez que el TrÜmnal apre'ció doc 
cumehtos que no tienen fuerza legal pará recono
cerle al demandante el dominio eri el predi·o litigio
so. Consecuencialmente, ale'ga ·ertoi· de 'derecho, por 
cuanto en su concepto, el Tribunal atribuyó a las 
escrituras públicas números 5'69 y 764 de 1939 d'e 
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la Notaría de Tuluá un val?r probatorio que no tie-
nen. . , 

·Señala co'mo violados los artículos 2594, 2338, 
l. 

756, 1758, 1759 del C. C., 35 de la ley 57 de 1887 y 
630 y siguientes del C. J. 

Se considera: 

La escritura 569 de 1939, contiene un contrato 
de permuta y la 'división material de la hacienda. 
de Sán Pablo. En relación a la permuta nadie la 
discute, pero es objetada en cuanto a la división 
material. En verdad, como arriba se dijo, en esta 
escritura no se especifican los linderos del' predio 
de San' Marcos que correspondió al actor en la di
visión, pero por exclusión del predio premutado, sí 
'se fijó es·a porción de San Pablo,. como pudo demos
trarse en la diligencia de inspección ocular, .prac
ticada en la primera instancia, en la que el perso
.nal de la misma, identificó no sólo la zona litigio
sa, sino el predio de· San Marcos; todo con base en 
las escrituras 569 y 764 citadas, así como con las 
demás pruebas traídas al debate. No debe olvidarse 
que el señor Alberto Lema adquirió por cabida -
1:645 fanegadas..!.... y que el demandado también ad
quirió por cabida -812 fanegadas- según la es
critura número 85 de 23 de enero de 1943, de la 
Notaría de Sevilla; en ningún momento el deman
dado ha dicho que el predio que reclama el actor, 
haga parte de las 812 fanegadas ·que le compró a 
Aristóbulo J·aramillo Gaviria. Su argumentación 

· descansa en que· según él el señor U ribe White, no 
tiene títulos que ~e ¡{cr·editen ser • dueño de un cuer
po ·cierto, sino de derechos proindiviso en el fundo 
de El Overo~ 

E'! señor Tomás Uribe "Qribe, fallecido hace cerca 
de veinte años, estuvo en posesión quieta /Y pacífi
ca de la finca de San Pablo desde el año de 1888, 
junto con sus hermanos Julián y Emilia. Estos tres 
liquidaron l'a córhuilidad con la última en el año de 
1892, según escritura 226 ·de 31 de agosto de la No
taría de Tulua; ·con'tiímaitl:lo des'de ,, entonces c'l la 
posesión niaterh\.i de la finca de, San Pablo. 

. Al morir sú padre, Tito U ribe White, recibió con 
sus hermanos Manuel y Enrique la hacienda de San 
P:iblo, ~ori títu:ios t'raslaticios de dominio respalda
dos por u'na posesión m'a'teriaf 'de 45 años o más, 
durante ·los ctütles fue usufructiútda por sus ante~ 
pasados. El autor del recurso no niega estos he
chos; para él, l'Os títtilo's de propiedad de ·los ante
pasado's aél a'ctor, Ílb sirv'éh sihó paí·a acreditar su 
calidad de comunero en él predio de El Overo, pero 
en hiaher'a alguna para demostrar el dominio de la 
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finca ¡le San Marcos, y la poseswn material de la 
misma. Error grave porque esa titulación, así como 
la posesión material de la finca, acredita el domi
nio del actor sobre la misma. 

Lejos de violar el Tribunal los artículos 1758 y 
1759 del c. e~ al darle valor probatorio a las es
crituras públicas . debidamente registradas y mar
cadas con los números 569 y 764 de 1939, de la No
taría de Tuluá, se ajustó a lo que disponen los mis
mos preceptos, porque, como se ha dicho, esas es
crituras y las demás que obran en el expediente 
prueban plenamente el derecho de dominio sobre el 
predio litigioso. Tampoco se violaron los artículos 
2338 y 2594 del C. C. y 35 de la Ley 57 de 1887. 
Por el contrario, al liquidar por la escritura 569 
citada, la comunidad de la finca de San Pablo que · 
estaba singularizada por situación y linderos desde 
1888, los hermanos Uribe White no hicieron otra 
cosa distinta de obrar en armonía con el artículo 
35 de bi Ley 57 que se acusa como violado, porque 
tal precepto permite a los comuneros mayores de 
edad hacer la división material del predio común, 
sin necesidad de ocurrir a la autoridad judicial co
rrespondiente. En el caso de autos, los hermanos 
Uribe White eran personas mayores que 'tenían la 
libre disposición de sus bienes, cuando se firm:ó la 
escritura 569 citada, luego no hicieron sino obrar 
en armonía con el texto legal que se acusa de vio
lado. 

Tampoco se ve que el Tribunal hubiera violado 
el artículo 756 del C. C. y 630 del C. J., porque to
das las escrituras" que estimó como básicas de la 
acción intentada, fueron debidamente registradas, 
y por esta causa teniendo en cuenta el artículo 630 
del C. J., les dio el valor de prueba plena. 

Por lo hasta aquí dicho, la Sala encuentra infun
dado el cargo que se viene estudiando. 

Segundo carJJo sob1·e la prime1·a causal de las 
reconocida.s por el artículo 520 del C. J. 

El recurrente hace consistir el segundo cargo de 
la primera causal en que el Tribunal aceptó que la 
escritura número 569 de 1939 contiene una divi
sión material del predio de San Pablo y que en ella 
se adjudicó al actor por su cuota la finca de San 
Marcos. Repite los argumentos presentados en el · 
cargo anterior, y arguye que al separar de la fin
ca de ~an Pablo el predio permutado a Alberto Le
ma, no· quedó singularizado el de San Marcos de 
propiedad del demandante, como lo acepta el Tri
bunal. Y a se dijo y se repite ahora, que en la es
critura 569 no se le fijó alinderación especial a 
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este predio, pero sí se fijó la línea divisoria entre 
los dos. Conocido un fundo por su situación y lin
deros, puede establecerse la. división del mismo, sin 
fijar línderos sino a uno de los lotes; mt!jor dicho, 
por exclusión puede conocerse el predio que queda 
después de separada una porción del mismo. Es lo 
que ocurre con los terrenos que se parcelan o ur
banizan. Singularizada. una finca raíz, por ~u si
tuación .Y linderos, pueden segregarse de ésta mu
chas parcelas1 y no es necesario que en cada segre
gación se vaya a::nderando la parte que queda. Se
paradas las parcelas, que sí deben ir singularizadas 
en forma exacta, es muy fácil saber la parte de la 
finca que no se parceló. Esto es lo ocurrido con 
la escritura tantas veces citada, que contiene la 
permuta celebrada entre Enrique y Manuel Uribe 
White y Alberto Lema; en ella se fijaron los lin
deros de la finca entrega_da a éste y. se señaló, la 
línea divisoria entre las dos partes. 

Tan cierto es lo que se viene diciendo, que en la 
diligencia de inspección ocular, practicada el 26 de 
julio de 1947, el juez, ·los peritos y las partes que 
a ella concurrieron, identificaron fácilmente la fin
ca de. San Marcos y esta prueba de inspección ocu
lar tiene mérito probatorio. La inspección ocular 
fue aprechtda por el Tribunal como plena prueba 
al tenor de lo dispuesto en el artículo 730 del C. 
J., y :el dictamen pericial practicado en. la misma, 
fue apreciado también como plena prueba al tenor 
de lo dispuesto en el artículo 722 del mismo Có
digo. 

~as críticas que el recurrente hace a esta prue
ba, no las hizo el demandado en oportunidad; por
que no objetó la prueba, ni el dictamen pericial, a 
pesar de que por auto de 28 de julio se le corrió 
traslado de él; mejor· dicho, la prueba quedó for
malmente perfecta y en firme. Sólo el abogado del 
demandante, pidió una ampliación del dictamen pe
ricial, y la parte demandada guardó silencio, dán: 
dole en _esta forma su asentimiento. 

S1n embargo, en el acta de la diligencia practi
cada el 26 de julio de 194 7, se lee lo siguiente: 
. "En seguida el señor Juez, junto con los peritos 
Y el personal de la diligencia procedió a identificar 
el lote a que se refiere el punto a) de la cláusula 
51!- del memorial de pruebas del demandante y se 
constató que se encuentra alinderado así: "Nor
Este, el río San Marcos; N or.te, carretera Morillo- ú 

Sevilla; Sur-Este, con predios de Ürías Sabogal, 
hoy de Zabulón Sabogal;, Sur-Oeste, con propieda
des de Miguel Muñoz, Tulio Ocampo y río de La 
Paila. El otro lote del mismo aparte a), del punto 
59 del memorial de pruebas o sea el indiviso de El 
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Overo se alindera así: Oriente, la Sierra Aita, Oc
cidente, río Ca u ca; Norte, con terrenos de la anti: 
gua hacienda de La Paila; y, al Sur, con terreno 
indiviso del Pontezuela". En seguida se identifica
ron los linderos de. los inmuebles a que se réfiere 
el aparte b) del punto 59 del memorial de pruebas 
del demandante, así:· San Marcos: Occidente, con 
el predio denominado .La Ucrania, quebrada de San 
Pablo y cercas de alambre de por medio, y quebra
da de San Pablo de por medio, con la hacienda de· 
San Pablo; Norte, con carretera Mori.llo-Sevilla; 
Oriente, con el río San Marcos, y, al Sur, cerca de 
alambre de por medio, con propiedades de Arcadio 
Valencia y Zabulón Sabogal. .. " "Lote objeto de la 
reivindicación: Oriente y Norte, <;on propiedad de
nominada San Marcos; Sur y Oeste, con la quebra
da de San Pablo". 

Las anteriores constancias dejadas en la diligen
cia de inspección ocular son plena prueba y si a 
ello se agrega· el concepto de los peritos sobre las 
mismas, que obra en la parte final de la diligencia, 
se llega a la conclusión de que el demandante de
mostró hasta la evidencia, el derecho que reclama, 
Y que la sentencia del Tribunal por este aspecto, no 

• viola los artículos 730 y 722 del C. J., por el -con
trario, el Tribunal no hizo sino darle estricta apli
cación a estos preceptos legales. Por lo dicho hasta 
aquí, es infundado el segundo cargo de la causal 
primera, del capítulo 2Q del memoriaÍ de casación. 

Tercer cargo 

El tercero y último cargo del Capítulo 29 de la 
·demanda de casación, lo apoya el recurrente en 
que, según él, 'los títulos en que funda el deman
dante sus pretensiones y el acta de la inspección 
ocular, no sirven para demostrar· que Uribe White 
es dueño y poseedor de la zona demandada, porque 
en lo que hace a la· finca de La Ucrania, el juez y 
los peritos no la identificaron por los linderos con
signados en la escritura número 85 de 1943 de la 
Notaría de Sevilla, sino por los fijados -~n el hecho 
16 de la demanda. No debe olvidarse que la ins
pección ocular se .decretó-.a petición del apoderado 
del demandado, y que éste al contestar el hecho 16 
que fija una alinderación a la finca de Ucra
nia distinta de la que contiene la escritura 85 ci
tada, no negó que las dos alinderaciones encerra
ran un mismo predio; por el contrario, parece dar
le su asentimiento cuando dijo: "En este hecho el 
mismo demandante reconoce que es dueño y posee
dor material el señor doctor Tomás Uribe Berna! 
del lote a que se refiere la· demanda. y si el de~ 

mandante reconoce que es dueño el derr:tandado, co
mo lo está diciendo, desde luego no podrá prospe
rar la acción reivindicatoria y·menos si se tiene en 
cuenta que. el doctor Uribe Berna! está poseyendo 
lo que se le ha transferido por títulos debidamente 
registrados, entre los cuales obra uno ratificado en 
cuanto a su alinderación ·por el señor Tito U ribe 
White". 

El recurrente al objetar la inspección ocular y el 
dictamen pericial no lo hace sobre el valor proba
torio de los mismos sino sobre. su contenido; dice 
que los pe_ritos partieron de bases equivocadas por
que no se tuvo en cuenta la alinderación del título 
de su mandante, pero no dice cuáles fueron las 
equivocaciones en que incurrie1;on los expertos, ni 
enumera hechos que sirvan de ·base· para las mis
mas; únicamente hace afirmaciones sin respaldo en 
lo que obra en autos. 

Con el mismo criterio objeta el documento de 21 
de septiembre de 1939. Si estas pruebas, es decir, 
el documento y las copias de las escrituras, así 
como la alindera~ión que contiene el hecho 16 de la 
demanda, los hubiera apreciado el Tribunal en sí 
mlsmos, es decir, sin la ~ertificación de los hechos 
apreciados en la inspección ocular, talvez podía 
tener algún fundamento la acusación, pero como el 
Tribunal armonizó los documentos presentados con 
los hechos observados por él Juez y los peritos en 
la diligencia , de inspección ocular, no puede decir
se que haya apreciado estas pruebas en forma erró
nea o equivocada. . · 

En relación a la carta fechada el 16 de agosto 
y el documento de 21 de septiembre de 1939, el abo

'gado recurrente dice que el Tribunal violó lo dis
puesto por los artículos 1758, 1759, Í763 y 1766 del 
C. C., por cuanto que le dio a esos documentos el 
valor de prueba contra lo consignado en escrituras 
públicas. .Los artículos 1761 y 1762 del. C. C., que 
regulan el valor probatorio de los instrumentos pri
vados, establecen que cuando éstos son reconocidos 
tienen· el valor de escritm·a pública no sólo respec
to de l~s personas que los han firmado sino de 
aquellas a quienes se han transferido sus derechos 
(artículo 1761) y respecto de terceros la fecha del 
instrumento privado se cuenta desde el fallecimien
to de quien los firmó o desde que han sido copia
dos en un registro público o se han presentado en 
juicio, mejor dicho, desde que se han presentado 
ante un funcionario público. 

Los documentos de que se viene h,ablando fuero.n 
desglosados el 11 de febrero de 1942 de una actua
ción que cursaba en el Juzgado municipal de Tuluá. 
No se sabe desde cuándo fue presentado en ese jui-
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cio el documento en referencia y la carta corres
pondiente, Pero desde su presentación en ésta, de 
acuerdo con el· artículo tantas veces citado, tiene 
fecha cierta respecto de terceros. El demandado 
adquirió la finca de Ucrania por escritura· pú
blica fechada el 23 ·de enero de 1943, es decir, un 
año después de que los documentos en referencia 
tenían fecha cierta respecto de terceros; de consi
gUiente, como el título del demandado tiene origen 
e'n el traspaso que hizo el señor Alberto Lema a 
los señores J aramillo Gaviria, necesariamente 'le 
perjudica por ser sucesor a título ·singular de quien 
firmó esos docmnentos. 

Por este nuevo aspecto tampoco puede decirse .que· 
el Tribunal haya violado los artículos arriba cita
dos, del C. C. 

En vista de las anteriores consideraciones, la Sala 
estima que estos últimos cargos tampoco están fun
dados y debe"ñ desecharse. 

o 

En· consecuencia, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
rrombre de la República -de Colomb~a y por autori
•dad de la Ley, NO INFI'RMA la sentencia acusa
da, ·pToferida por el Tribunal Superior del Distrito 
J"rudicial de Buga, ·el diez y ocho (18) de mayo de 
nlil novecientos cl!larenta y nueve '( 1949) . 

Costas a ca~·go del recunente. 

Cópiese, publíquese, ·D.oti:fíquese, insé~rtese en la 
GACETA JU'OICIAL y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. ' 

Gerartlo Arias Mejía. - Alfonso Bonilla Gu-

'tiérrez. - ll"edro pastillo ll"inedill. - !RafaeB JR.uiz 

Manrique. - IH!ernan!lo D:..izan-ralde, Secretario. 
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QUIEN PUEDE INVOCAR LA CAUSAL SEXTA DiE CASACION FUNDADO EN 
NULIDAD POJR ][LEGITIMIDAD DE LA PJEIRSONEiRIA. - LA t'NCONGJRUENCIA 
JENTJRE LA SENTENCIA Y LAS PlRETE NSIONES DE LAS PARTES, NO ES MA
'TEJRIA DIE ESTA CAUSAL, SINO DE LA SEGUNDA. -REQUISITOS PA~A QUE 

PUEDA PJROSPIEJRAJR LA CAUSAL TiEJRCEiRA DlE CASACION 

\ 

. \ 

l.-No es obligatorio para los Agentes del 
M.jnisterio JP'úblico acreditar sq personería . 
en cada juicio, ya sea que actúen como de
mandantes, o ya sea como demandados, y 
en representación de la respectiva entidad 
de. derecho público; como tampoco la per
s.onería ,jurídica de ésta. lLo primero, por
que la ley no presume la usurpación de fun
ciones y de acuerdo con nuestro sistema 
probatorio, corresponde a quien a-lega la 
usurpación del título, suministrar la prueba 
de ese hecho; y lo segundo, porque las en
tidades de derecho público son personas ju
rídicas por ministerio de la ley (artículo 80 
de la lLey 153 de 1887). 

2.-lEn la legislación antigua, como en el , 
Código Judicial vigente, la ilegitimidad ·de 
la personería en alguna de ias partes no ge
nera nulidad: cuando se ha resuelto en auto 
ejecutoriado qué es legítima -I'a personería 
de la parte, de su apoderado o de su repre
sentante legal; · cuando se encuentre en los 
autos u~ poder en legai forn.i.a1 conf~rido a 
la persona de que se trata, aunque esta no 
lo haya admitido expresamente; cuando, 
aunque el poder no sea bastante, ·la parte 
interesada o algún apoderado o representan
te legal suyo, ratifica lo actuado; y cuando 
resulta claramente de los autos qtie el in
·teresado ha consentido en que la persona 
qúe figura en el 'juicio como su apoderado, 
represente sus derechos, aunque carezca de 
poder, o éste ho se baile arreglado a la .ley. 
· · 3.-Al interpretar y apliéar ia cau5all 6~ 

del artículo 520 del C. J., eh lo q~e atañe 
a la nulidad por ii'egitimidad de la perso
nería, instituída en el numeral 211 del ar
tícuio 448 del mismo Código, ha dicho rei
teradamente. la Corte: ·<•JEi derecho de ac
cionar o de e~cepcionar con base en esta· 
especie ile nulidad por ilegitimidad de la 
:personería, no corresponde a cualquiera i!l[e 

, 
Jos actores ni a cualquiera cie los reos, sino 
privativamente a la parte mai representada, 
única en qu!en reside el interés legitimo 
para alegar la causal de invalidación, como 
tal o como motivo de casación". 

4.-lLa omisión consistente en dejar de re
solver un extremo de la demanda principal 
o de la de· reconvención, o la decisión in
congruente por exceso o diferencia con lo , 
pedido, da asidero para invocar una causal 
distinta a la sexta del artículo 520 del c. J. 
que Sl,l concreta a los casos en que Se pre
tt)rmita una formalidad indispensable para 
fa:tlar. Desarrollándose el cargo en el hecho 
de que la sentencia recurrida es incongruen-. 
te por contener .Ja resolución un extremo 
no pedido en la demanda principal ni en la 
de reconvención, debió invociuse la causal 
segunda y no· la sexta, como se hizo. 

' 5.-La omisión consistente en dejar de fa-
llar· una excepción perentoria, no es motivo 
de la causal primera, sino de la segunda. 

6.-No toda decisión judicial es suscepti
ble de conformar la cosa juzgada; ésta ha 
de referirse necesariamente a un fallo dic
tado en un litigio anterior y diferente, al 
cual pone término, y no a una resolución 
recaída en el propio pleito en qu ese alega, 
y en el que, pc:Jr esto, no puede existir una 
sentencia definitiva que le haya puesto fin. 
Aún en el supuesto de existir una sentencia 
firme, o un auto interlocutorio con fuerza 
de tal, no se da la cosa juzgada si la·ley or
dena que se ventile por la vía ord.inaria en 
el negocio decidido en 'una u otra resolu
ción. lEn estos eventos no es posible hablar 
de. cosa juzgada, porque el fallo o el auto 
pronunciado en tales circunstancias, no al
canza a 'tener esa fuerza, por disposición 
expresa de la ley. 

''7.--..:Ji>ara qu~ el recurso d.e casación pro
ceda por ia causal 3a · del artículo 520 del 
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,... .JT como dicho recurso es extraordinario, 
"-'• ., t t 
es necesario que se hayan agotado an es o-

que tiene cada parte de probar su de~eclln® 
0 los derechos que le incumben, no exmne m 
la otr~ de la carga de la prueba, en Ro qun~ 
le corresponde. 

dos los medios ordinarios conducentes,. es 
decir, es indispens~ble que se haya ~edido 
en tiempo 'la aclaración de la sentencia, re
curso común, a que daban derecho los ar~ 
tículta!> 100 y 17 de las Leyes 105 de 1890 Y 
].69 de 1896, respectivamente, y que lo otor- . 
ga hoy el artículo 482 del IC . .JT. lEn e~ caso 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, doce de marzo de mil novecientos-

de haberse vencido el término legal sm · p~
dir la aclaración, o en que ésta no se s~ll
r.itó oportunamente, no puede ten~r. ~ab1da 
la causal tercera y contra una decision que· 
contenga disposiciones contradictorias, por
que esta causal exige la circunstancias Sll~JE 
QUA' NON de haberse pedido la aclarac10n 
de la sentencia. · 

8.-La enunciación de los hechos en que 
se apoya la demanda, no solamente consti
tuye una exigencia imperativa a cargo de 
quien ocurre ante los tribunales en deman-

• da de justicia, conforme a los preceptos de 
los artículos 205 y 737 del IC . .JT., sino que la 
afirmación de lo~ mismos por el dernandan
te en lo que pueda perjudicarle, o su acep
ta~ión por el demandado, en la contestación 
de la demanda, en los mismos términos, im
plican otras tantas confesiones, siempre que 
los hechos en cuestión sean legalmente de
mostrables por ese medio probatorio. 

9.-A la identidad de un predio. no se opo
nen las variaciones de nombres de los due
ños de los inmuebles colindantes, ni los cam
bios dé nomenclatura de las vías, ni los que 
éstas sufran por efecto de los trabajos de 
ampliación, etc., sobre todo cuando se trata 
de zonas apartadas, no urbanizadas en su 
totalidad, pero que con el desarroiio de las 
ciudades se incorporan definitivamente a 
éstas. 

10.-La persona que aspire a una declara
ción de pertenencia, por prescripción adqui-. 
sitiva del dominio debe, según el IC. ICivil y 
la Ley 120 de ].928, presentar, las pr.uebas 
que acrediten su posesión real sobre el in
mueble que va a ser objeto de .la declara
ción y por el tiempo 'exigido por la ley para 
que la prescripción se consume. lEsta misma 
exigencia corre pareja con la del opositor y 
en lo que a él se refiere, porque en esta 
clase de controversias, hay una a manera 

. de juicio doble, de tal modo que el deber 

cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas) 

Antecedentt¡Js 

En desarrollo de actuaciones judiciales anteriores
al año de 1857, el Juzgado Segundo del Circuito de 
Cali, el 23 de julio de ese año, proveyó a petición 
de don Manuel Esteban Pedroza, en el sentido de
llevar "a efecto la posesión de la parte de terreno 
que se solicita, mandada dar antes a la señora Ma
ría Ursula Pedroza, cuyos derechos representa hoy 
por derechos propios el citado Pedroza" . 

El día 30 de julio de 1857 se practicó la diligen
cia. de entrega decretada y el acta en que ella se 
hizo constar es del tenor siguiente: 

-"En la ciudad de Cali, a treinta de julio de 1857,. 
siendo las cuatro de la tarde del día señalado para 
dar la posesión pedida por el señor Manuel Esteban 
Pedroza, el señor Juez del Circuito asociado def 
Secretario i del referido señor Pedroza, pasó a la: 
playa del río de esta ciudad, la cual está compren
dida entre e]! puente de arquería i el punto denomi
nado 'Charco del Curita', el expresado río y las ba
rrancas de su antiguo cauce, entre cuyos límÍtes se 
encuentra fundada una parte de la población, sien
do a medida que se baja más progresiva o consi
derable, i estando al principio de dicha playa tocó· 
el mencionado señor Juez con la casa de la señora 
María de Je'sús López i habiendo penetrado al in
terior de aquélla ~n la que se encontraba dicha se
ñora i reconocido el terreno de que se ha hablado, 
mandó que tomase posesión el referido señor· Pe
droza ._ Y gua! operaCión se hizo con las señoras 
Francisca Yanguas, Francisca Potes, Nicolasa Quin
t~ro, Vicente Rojas y María ... , cuyas casas se en
contraron situadas en la ·primera manzana. Se
trasladó el señor Juez a la segunda manzana, i les 
notifico a las señoras María Manuela Obando, Jua
na Salinas, Petrona Lino, José Joaquín López, Mar
tín Quintero, Nicolás Bermúdez, Cipriano García i 
Dolores Elías, que el Juzgado en uso de sus facul
tades legales ponía en posesión del terreno en que 
estaban edificadas las casas de dicha manzana al 
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señor Manuel Esteban Pedroza, a quien debían re
conocer como legítimp dueño. 

"Pasó el· señor Juez con el infrascrito Secretario 
a la tercera manzana i les hizo igual notificación 
a las señoras Isabel Salguero, María· J oaquina 
Obando, herederos de Clara Espinosa, Teodora .Ro
dríguez, RosaÚa Otero,· María Manuela Quintero, 
Rita Andrade, Javier García, Salvador Lino, En
carnación Benso, José Cpntreras, Bautista Caicedo 
i Martín Quintero. En seguida se dirigió dicho se
ñor Juez a la cuarta manzana i les manifestó a las 
señoras Dolores ·Vivas, Rumualda Villa, Concep
ción Goya, Joaquín Navarrete, Dámaso Lazo, Ger
trudis Rodríguez, Dorotea Torres. . . e Isabel Ra
mírez i cada una de dichas personas les manifes
tó el señor Juez que por sentencias pronunciadas 
por los Tribunales se había declarado al señor Ma
nuel Esteban Pedroza dueño de los terrenos en que 
estaban fundadas sus casas, i que en tal virtud lo 
pone en posesión. de ellos, debiéndolo reconocer co
mo propietario. Se trasladó el señor Juez a la quin
ta manzana i les manifestó a las señoras Chaverr'l, 
Manuel José Torres, Escolástica Rodríguez, Simo
na Tovar, Cayetano Camacho, Dolores .... , María 
Ignacia Borrero, Eusebio Payán, Custodio Dorron
soro, Juan María Salinas, Antonio Villa, DolorP.s 
Cort.áza i Domingo Montaño, que el señor Manuel 
Esteban· Pedroza estaba declarado como legítimo 
dueño de los terrenos comprendidos en sus respec
tivas casas de habitación i que por lo mismo el Juz
gado lo ponía en posesión de ellos. Pasó el señor 
Juez a la sexta mazana i les hizo la misma noti- ' 
ficación a las señoras Nepomucena s·alinas, Silves
tre Correa, Josefa Cordero, María del Rosario .... , 
Dolores Martínez, Margarita ... , · Marcelino Otero, 
Francisca Sanclemente, Juana María Ruiz i María. 
También se le did posesión al señor Manuel Este
ban Pedroza de los ~olares y demás terreno des
ocupado comprendido entre los puntos arriba men
cionados, es decir, lo que se encuentra comprendi
do 'éntre el puente de arque:ría i el punto recono
cido como el antiguo Charco del Curita, línea recta 
al río en derechura de los ce1~cos que están del otro 
lado correspondientes a la quinta perteneciente a 
la señora Rafaela Camacho de Bernaza. Con lo cual 
se concluyó la diligencia, que firma el señor Juez 
i el señor Manuel Esteban Pedroza, por ante el Se
cretario. (Firmados), Juan D. Arizabaleta, M. E. 
Pedroza. El Secretario, Vicente ·ochoa". 

Los herederos del señor Manuel Esteban Ped•:o-· 
za, doña Mercedes Pedroza y doña Paulina Pedro
za, provocaron en el año de 1910, la apertura del 
juicio de sucesión de su padre legítimo y denun-
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ciaron con base en las diligencias judiciales anota
das, como de propiedad ·de su causante, "el ten·c
no ubicado en el punto denominado 'El Manantial', 
de esta ciudad (Cali) alinderado así: por el Orien
te, una cerca de alambre que ha construído el Go
bierno, línea recta del . río de esta . ciudad hacia ·el 
Sur, h.asta dar con la cas~ del señor José Murillo; 
por el. Occidente, el Puente de Arcos que existe en 
el río Cali y que va a la Pl~za de la Constitución; 
por el Norte, el río Cali, desde el puente hasta dar 
con lo que fue el 'Char.co del Curita'; y por el Sur, 
la barranca o antiguo cauce del río Cali, el cual se 
distingue perfectamente por haber en partes toda
vía barrancas". 

El 9 de septie¡nbre de 1910, el Juez Segundo del 
Circuito de Cali, pronunció la sentencia aprobatO·· 
ria de la partición y adjudicación de ·los bienes re
lictos, y ordenó además, la protocolización del jui-· 
cio mortuorio, la expedición a cada uno de los par~ 
tícipes de las copias de las respectivas hijuelas y 
la entrega a cada uno de ellos de "~a parte de los 
bienes de la sucesión que le haya correspondido". 

Por la escritura 1874 de 2H de diciembre de J 926, 
de la Notaría Segunda del Circuito de Cali, los su
cesores del señor Manuel Esteban Pedroza · cele
bl'aron con el señor Vicente López Gómez un con
trato de mandato- y cesión de derechos, tal como 
consta en el instrumento citado. 

El señor Vicente Lópei Gómez, mandatario de 
Mercedes Pedroza y de los herederos de Paulina 
Pedroza de Lozano, pidió con fundamento en el ar
tículo 872 del C. J. vigeñte en la fecha d2 la soli
citud -11 de márzo de 1927- el cumplimiento de 
la sentencia de 9 de septiembre de 1910, aprobato
ria de la partición y adjudicación de í'os bienes lJP.r· 
tenecientes a la sucesión del señor Manuel Esteban 
Pedroza y en cuanto hacía a la entrega a los he
rederos de los bienes adjudicados, señalándose como 
tal, el inmueble comprendido entre estos linderos: 
"Por el oriente, una línea recta que v~ desde el río 

. Cali hasta la casa de don José M.urillo; por el oc
cidente, el puente de arcos de dicho río; por el nor
te, el citado río desde dicho puente hasta el Charco 
del Curita; y por el sur, las barrancas del an'tiguo 
cauce de dicho río". 

En el libelo en que •Se pidió la entrega, s.e señ.aló 
al Municipio de Cali como colindante y ocupante 
del inmueble objeto de la diligencia judicial im
petrada. 

En proveído de 21 de marzo de 1927, fué acogida 
la demanda de López Gómez, señalándose por el 
Juzgado el día 19 de mayo del mismo año, "para 
verificar la entrega a que se refiere el anterior 
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memorial". Notificado el Personero M~nicipa:l de 
ese auto interpuso reposición, la qúe fue resuelta 
favorablemente, peTo apelado el decreto que tal éosa 
dispuso, fue revocado por el Tribunal ·superior de 
Cali, el cual ordenó que se "llevara a 'Cabo 1a ·en
trega .decretada en auto de 21 de marZQ de 192!7". 

En cumplimiento de lo resuelto por el Tribunal, 
el Juzgado señaló nueva fecha para la práctica de 
la diligencia de· entrega, pero se abstuvo de hacerla 
en esta ocasión fundándose: "19 Por no 'estar hecha 
la división material del terreno que se oi·den:a ml
tregar a una sola· de las copartícipes. 29 Porque 
los linderos que aparecen en las adjudicaciones res
pectivas no corresponden a los que existen hoy, au·n
que sí aparecen los puntos que los determinan, y 
3Q Porque, los ocupantes de los predios colindantes, 
distintos del Municipio, no han sido citados". 

Después de una actuaciÓn previa, el Juzgado en 
auto de 26 de septiembre de 1927, negó la nueva 
petición de entrega, pero apelada esta providencia 
fue revocada nuevamente por el Tribunal. En este 
estado, el Juez pró'cedió a practicar la diligencia de 
entrega decretada por el Superior, y al llevarla a 
cabo, el Perso11ero Municipal, quien había sido ci
tado a ella, manifestó que: "en su carácter de re
presenta.nte legal del Distrito se oponía a la entre
ga de los lotes que el Municipio poseía como dueño 
o propietario dentro del globo materia de la entre
ga" y solicitó que se declarara que la entidad que 
representaba il.o estaba en la obligación de forma
lizar nuev~ oposición. El señor José María Mar
tínez, en nombre de la sucesión de la señora Jus
tiniana Velasco de Martínez, también presentó opo
sición en el acto de diligenc'ia. El juez en conside
ración a las oposiciones formuladas y las peticio
nes hechas en el acto de la diligencia, suspendió la 
de la entrega bajo la constancia ·de que por reso
lución posterior decidiría quién debía asumir el ca
rácter de demandante, habiéndolo hecho por auto de · 
28 de noviembre de 1929, asignándole tal condición 
a la señora Pedroza y la de demandado a'l Munici
pio de Cali y ·esti1nándo suficiente la oposición :for
mulada en el acto ·de ~a diligencia. Esta decisión 
fue 'i'evocada por el Tribunal Supérior de' Cali y 
en su lugar dispuso: que el Municipio debía actuar 
como demandante, y que como tal debía fm·malizar 
su oposición dentro de nueve días .. i[·gua'l solUción 
se le dio a la oposición de José Maria Mar'tí'nez. 

Dada ·la situación creada por las providencias 
del Tribunal, el Municipio de Cali, por medio 'de 
apoderado especial, formuló el 9 de julio de 1930, 
den1anda contra la sucesión de Paulina Ped'roza de 
LQzan:o, representada por la señora María Lozano 

P. de Sa'a'vedra Galindo, señora Clemencia Loia
no P. de Hurtado, señor Mario Lozano P., señor 
Luis Lozano P., y contra la señora Mercedes Pe
droza, 'para qüe mediante el trámite correspondien
te a un juicio ordinario de mayor cuantía, se hi-

·cieran ''por sentencia definitiva las siguientes de
clá?·aciones principales: 

"Primera.-Que el inmueble descrito en el punto 
segun:db de la r'elación de hecho en esta demanda, 
corresponde· en propiedad al Distrito Municipal de 
Cali; 

"Segunda.-Que el Muñicipio de Cali tiene mejor 
derecho que los d¿mandados a la posesión y domi~ 
ni o de dicho inmueble; 

"Tercera. -Que se condene en costas a los de
mandados si afrontan este litigio". 

1 

Declaraciones subsidiarias 

"a) Que el distritó.municipal de Cali ha ganado 
por prescripción extraordinaria el dominio sobre el 
inmueble mencionado, por haberlo poseído pacífica
mente y sin interrupción por un espacio dE: más de 
treinta años; · 

"b) Consecuencialmente, que. se han extinguido 
por el transcurso del tiempo las acciones legales en 
virtud de las cuales podrían los demandados recla
mar algún ·derecho sobre el lote de terreno ya men-. 
cionado; 

"e) Que los demandados deben . págar las costas 
.del juicio". 

El señor Personero Municipal después de haber 
ratificado la actuación del apoderado' especial del 
Municipio, con fecha 27 de marzo de 1931, corrigió 
la demanda presentada por éste, transcribiendo sus 
deClaraciones principales y én cuanto a las subsi
diarias, pidió: 

"a) Que el· distrito de ·CaH ha sido y es actu'al
mente poseedor ·del inmueble descrito e'n esta 'de
manda y ·qué por ·esta calidaa anterior y actual p·o
s'eedor, tiene en su favór la¡ presl'lnción de ser pro
·pietario, mientras los herederos •del señor Pe'dr-oza 
no demuestren ·que la .prOJ?iedad sobre el mismo in
mueble corresponde a eHo·s; · 

"b) Que el señor Pedroza, 'hoy sus herederos, n·o 
son ni han sido poseedores ni ·dueños de ese inmue
ble, es'peciali'nente desde el 3 de septiembre de 1710; 

"e) -Qúe el distrito 'de 'CaH ha sido y es poseedor, 
a t-ítulo de dueñ.o, 'de 'ese terreno, desde el día 3 de 



septiembre 'de 1710 hasta hoy, y q¡;¡e a ese tí.tulo, 
ha ganado P,Or prescripción adq¡Iisitiva extraordi
naria y ordinaria, el dominio d~ ese terrepo, pres
cripción que estaba ya cumplida a su favor, con 
fecha muchísimo · anteri01¡ a la i;z¡.scripciól). . de la 
sentencia que aprobó la partición de la herencia. d~l 

. señor .Pedroza,. y hasta de la . sentencia que ordenó 
llevar. a efecto una posesió'-n, sentencia d~ fecha 23 
de julio de 1857. 

"d) Consecuencialmente, que se han extinguido 
por el trans~urso 'del tiempo cualquiera acciones 
en. virtud de las cuales pudieran los demanda'dos 
decla¡;ar o alegar algún derecho sobre el lote de 
terreno ya mencionado; 

"e) Que la simple inclusión de ese inmueble en 
los inventarios de la sucesión del señor Pedroza no 
ha perjudicado la propiedad municipal en 'él ni ha 
conferido dominio a los. causantes ni perjudica los 
derechos del Distrito, como antiguo poseedor a tí
tulo de dueño". 

El demandado contestó la demanda aceptando 
unos hechos y negando otros, y se opone a que se 
hagan las declaraciones pedidas, y además, contra
demandó al Municipio en el libelo de 21 de marzo 
d!! 1931, donde pide· que se declare: · 

"1 9 Que el Municipio de Cali carece y ha care-
cido de título alguno para ocupar, como ha ocupa

·do, y para disfrutar, conio ha disfrutado, de los te
rrenos denominados 'El Manantial', situados en esta 
ciudad y demarcados así: 'por el Oriente, una lj
nea recta que va desde el río Cali hasta la casa de 
don.José Murillo; por el occid~nte, el p~ente de ar
cos de dicho río; por· el N Órte, el. citado río desde 
dicho puente ha~ta el Charco del Curita; y por el 
Sur, las barrancas del antiguo cauce de dicho río'. 

"29 Que el distrito de Cali hizo dentro del térmi
no legal la formalización de la oposición. 

"39 Que, como consecuencia de las declaraciones · 
anteriores, ·el Distrito c~ntr:idemandapo está obli
gado a reconocer y a pagar a la sucesión o heren
cia de la señora Paulina Pedroza de Lozano repre
sentada por sus herederos menGionados, y a la se-. 
ñora Mercedes Pedroza, el valor o importe de los 
frutos naturales y civiles de los terrenos cuya ubi
cación y linderos dejo indicados y determinados en 
el punto primero de este escrito, y no solamente los 
percibidos sino los que los dueños hubieran .p~dido 

• P,ercibir · con mediana inteligencia y actividad; te
niendo esos terrenos en su poder. 

"49 Que el Municipio contrademandado ha sido y 
es ocupante de hecho de los terrenos de 'El Manan~ 
tial' y que, por tanto, los ha usufruct:uado y dis
frutado sin título alguno, por lo cual debe indem-

365 

nizar a la su.cesión o herencia de la señora doña 
Paulina Pedroza d~ Lozano y a la señora Mercedes 
Pedroza de todos lqs Perjuicios que ésta$ hw su
fri,dp con la ocupa.ción indebida por parte del Mu
nicipio de Cali de tales terreno.s dE: 'El Mana:ntial'. 

"59 Que el mismo Municipio de Cali del¡e pagar el 
valor o importe de todos los daños que sus repre
sentant.es· hayan ocasionado y ocasionen con la ocu
pación de esos terrenos de 'El Manantial'. 

Trabada la litis con la oposición de la parte de
manda.da y de la contrademandada, el Juzgado Ci
vil del Circuito profirió sentencia definitiva de pri
mer grado el diez y siete (17) d.e febrero de 1938, 
así: 

"19 Declarar, como en efecto declara, que el Dis
'trito de Cali ha sido y es actualmente poseedor del 
inmueble descrito en el cuerpo de esta providencia 
y que por esta calidad anterior y actual de posee
dor tiene, en su favor, la presunción de ser propie
tario, mientras los herederos 'del señor Pedroza no 
demuestren que la propiedad sobre el mismo inmue
ble corresponde' a ellos. 

"29 Negar, como en efecto niega, las peticiones 
principales contenidas en la demanda de fecha 9 de 
julio de. ~930, y en la corrección de la demanda de 
fecha marzo 24 de 1931, números Primera, Segun
da y Tercera; 

"39 Negar, como en efecto niega, las peticiones 
subsidiarias con.tenidas em la demanda de 9 de ju
lio de 1930, marcadas con las letras a), b) y e); 

"49 Negar, como en efecto niega, las peticiones 
s.ubsidiarias de la corrección de la demanda de fe
cha 24 de marzo de 1931, ina:r:cadas con las letras 
b), e), d), e). y f)'. 

"59 Negar, como en efecto niega, las peticiones 
formuladas por el doctor M. Augusto Vernaza, en 
su demanda de reconvención o . de mutua petición 
de fecha 21 de marzo de l931, y consecuencialmen
te, absolver, como en efecto absuelve, al Municipio 

_de Calj, de los cargos contra él formulados en di
cha demanda. 

"69 Cancélese la inscripción de la demanda de 
fecha 9 de julio de 1930. No se hace condenación 
en costas". 

Se,ntencia acusada 

La apelación interpuesta por las partes contra la 
sentencia de primer grado, llevó el negocio al Tri
bunal Superior de Cali,. donde se surtió la segunda 
instancia que finalizó con la sentencia del 6 de 
agosto de 1948, que rev.ocó la apelada, a excepción 
del ordinal 6Q de la misma, y en su lugar dispuso: 
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"a) No se hace ninguna de las declaraciones so
licitadas por el Municipio en su demanda de opo
sición principal y corregida, con fecha 9 de julio 
de 1930 la primera, y 27 de marzo de 1931 la segun
da, por no haber demostrado con plenitud y en la 
forma que el asunto requiere, los hechos alegados 
en apoyo del derecho invocado. 

"b) Tampoco se hace ninguna de las declaracio
nes solicitadas por los demandados (familia Pedro
za) en su demanda de reconvención de fecha 21 de 
marzo de 1931 (cuaderno número 4) por carecer 
los peticionarios, según el estado que alcanzó el ne
gocio, del derecho suficiente para que se decreten 
en su favor y en contra del Municipio, las súplicas 
impetradas en dicha contrademanda. 

"29 Quedan en esta forma igualmente resueltas 
las excepciones que con el carácter de perentorias 
propuso el Municipio al dar contestación de la de
manda referida, ya estudiada en el cuerpo de este 
fallo; no estimándose por lo demás probada nin
guna otra excepción. 

"Por lo tanto se· absuelve a los demandados (fa
milia Pedroza) de 'los cM-gos contenidos en la de
manda de oposición, y al demandante (Municipio 
de Cali) de los cargos que contra él se formulan 
en la demanda de reconvención; 

"39 Por lo dicho al respecto, no hay lugar a or~ 

denar la entrega de los terrenos de 'El Manantial' 
-sin determinar prácticamente- conforme a la 
petición inicial. Sin costas". . 

El Tribunal después de previo estudio de la si
tuación procesal creada con las providencias dicta
das por la misma entidad en Sala Vnitaria 'y en 
las cuales se dispuso que el Mupicipio debía asumir 
el carácter de demandante y. los herederos de Ma
nuel Esteban Pedroza el de demandados, rectifica 
est:t doctrina, y antes de motivar su sentencia, con
signa el siguiente concepto: 

"Por Jo demás el asunto en cuestión, la entrega 
de los bienes inventariados en la sucesión de Ma
nuel Esteban Pedroza, a los herederos de éste, no 
tiene al presente y con relación a este negocio sino 
un interés histórico de antecedentes en este juicio, 

· pues la etapa correspondiente a dicha entrega ha 
quedado completamente terminada y clausurada, 
con la presentación por parte del Municipio de la 
demanda de oposición que el Juez le ordenó presen
tar, y que resultó de declaración de pertenencia 
por prescripción doble, ordinaria y extraordinaria, 
en cuanto al dominio del bien disputado, y de "me
jor derecho" a la posesión de este 1~ismo, y por la 
contrademanda formulada por los herederos del se
ñor Pedroza, en que piden pago de frutos e indem-
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nización de perjuicios en relación al terreno de 'El 
Manantial' que con el Municipio se disputan, como 
se verá en la segu_nda etapa de este juicio". 

Planteado así el problema que debía resolver el 
Tribunal, para llegar a las conclusiones que sé de
jaron transcritas, las respalda con esta motivación: 

"El Manantial.-- Por ser cuestión muy discuti
da y versar el presente juicio sobre la posesión y 
dominio de dicho terreno conviene ante todo ver 
cómo se le ha determinado y localizado en los autos. 

"En la petición de entrega formulada por el se
señor López Gómez, a nombre de los herederos de Ma
nuel Esteban Pedroza, se le determina por los si
gúientes linderos: 'Por el oriente, una línea recta 
que va desde el río Cali hasta la casa de don José 
Murillo; por el Occidente, el puente de arcos de di
cho río;' por el Norte, el citado río desde dicho 
puente 'hasta el Charco del 'Curita; y por el Sur, 
las barrancas del antiguo cauce de dicho río'. 

"Estos mismos son los linderos que se dan al. te
rreno de 'El Manantial' en la demanda formulada 
por el Municipio, y cuyas peticiones se van a resol
ver en el presente fallo. De modo que hay acuerdo 
entre demandante y demandado por lo que respecta 
a los linderos del fundo en cuestión. 

"Pero si tales son los linderos dados al referido 
terreno por las partes en litigio, no coinciden exat
tamente dichos linderos con Jos que traen las hijue
las de los herederos del señor Pedroza, que sirvie
ron de base a la petición de entrega, y mucho me
nos hay acuerdo, sino discrepancia con la determi
nación que se hace del terreno mencionado en la 
diligencia de entrega de 1857, la que debe tomarse 
como base del conocimiento que pueda adquirir<>e 
con respecto al fundo referido. 

"También resulta desacuerdo en los autos con 
respecto al terreno de 'El Manantial', que la fami
lia Pedroza reclama, y el ba?Tio d.e 'El Manantial', 
a que se refieren las pruebas del Municipio, y que 
parece de mayor comprensión ·territorial que el te
rreno, aunque la localización de uno y otro no se 
ha verificado con exactitud, no obstante los esfu-:!r
zos que en tal sentido han hecho las partes. 

"Es de advertir que sobre todo en las pruebas del 
Municipio el barrio de El Manantial se toma por 
el terreno del mismo nombre, sin que entre los dos 
haya completa una identidad, s.ino más bien una 
relación de parte componente (el terreno) del todo, 
que es el barrio de El Manantial. 
"~ara conocer las características del terreno de 

El Manantial, tenemos que remqntarnos hasta el 
año de 1854, diligencia de entrega del terreno re

' ferido, en donde se dice que el Juez 'pasó a la pla-
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ya del r.Jo de esta ciudad, la cual está comprendida 
entre el puente de arquería y el punto denominado 
Charco del Curita, el expresado río y las barrancas 
de S1f antipuo cauce' . .. 

"El te1-reno de que se trata comienza, pues, por 
ser ~na playa, 'entre cuyos límites se encuentra 
fundada una parte de la población, siendo a medirla 
que se baja más progresiva o considerable, Y. estan
do al principio de dicha playa -sigue diciendo .:1 
pasaje transcrito:__ tocó el señor Juez con la casa, 
de la señora María· de Jesús López ... '. 

"Al final de la diligencia se encuentra esta otr:t 
determinación del. terreno, que tiene la mayor im
portancia, porque aclara uno de los puntos más ·os-· 
euros, más discutidos y más desacertadamente tra
tados con respecto al terreno mencionado. Dice así, 
ef documento referido: 'También se le dio posesión 
al señor Manuel Esteban Pedroza de los solares y 
demás terreno desocupado comprendide entre los 
puntos arriba mencionados, es decir, lo que se en
>euentra comprendido entre el puente de arquería y 
el pun~o reconocido como el antiguo Cha1'co del Cu
rita, línea recta al río en derechura de los cercos 
que están del otro lado correspondientes a la quinta 
perteneciente a la señora Rafaela Camacho .de Ber
naza'· (sic). 

"Este~pasaje aclara que ·la posesión de que se 
trata versó únicamente sobre el terreno compren
dido entre los pi.mtos arriba mencionados, con lo 
cual se cierra el paso a las ambicione's de ensanche. 
que pudieran fundarse en la entrega que se hizo de 
los 'solares y demás terreno desocupado', que sin la 
aclaración a que nos referimos, podía hacer posi
ble la pretensión a ampliaciones del terreno, sa
liéndose de los límit'es dados a éste, por el instru
mento o acto judicial que lo constituye o 'por lo me
nos, lo fija en 1857. 

"El terreno entregado a) .señor Pedroza queda· 
comprendido entre los puntos arriba mencionados, 
que también se precisan por la frase explicativa 'es 
decir', que fija como longitud en línea recta la que 
va. del puente de arquería y el punto 1·econocido 
como el antiguo Cha1·co del Curita". 

"Este punto que ya en 1857 es· meramente de re
ferencia o cardinal para el caso, y no un verdadero 
charco del río como se le ha buscado en vano, sirve 
de extremo oriental a la línea recta longitudinal 
que parte del puente de arquería y termina en ¿]· 

punto reconocido como el antiguo Charco del Cu
rita. De este punto, que p.asa por ser meramente 
punto en donde existió el antiguo Charco del Cu
JI'ita y que se halla en terreno seco, en la playa o 
probablemente en .la barranca, se parte en Íinea 

1 ., 
recta al río 'en derechura -dicé la diligencia- de 
io~. cercos que están del oho lado correspondientes 
a la quinta perteneciente a la señora Rafaela Ca
macho de Bernaza'. 

"Por este pasaje, .además de circunscribir la po
sesión dada al terreno comprendido· entre los pun
tos indicados, no obstante que se dio de solares y 

de terreno desocupado, se aclara· lo relativo al an
tiguo Charco del Cm·ita, que en el día de la pose
sión (30 de julio de 1857) hace 91 años cumplidos, 
ya. era meramente un punto reconocido como e.l an
tiguo Charco, y no un verdadero Charco del río. 
Además, la localización de este punto sobre la pla
ya, y probablemente sobre la barranca, y retirado 
del río, de modo que sirva para ir en línea recta a 
éste, buscando la dirección de unas cercas que hay 
del otro lado, cierra por este lado el perímetro del 
terreno que se· había considerado abierto y sin lin
dero oriental determinado. 

"Este lindero oriental ha tratado de dársele pos
teriormente en forma que no ha hecho sino produ
cir confusión en el asunto, y de distintas maneras, 
como 'una cerca de alambre que ha construido 1')] 

Gobierno, línea recta del río de esta ciudad hacia 
el sur hasta dar con la casa del señor José Mul'i

'llo', como aparece en las hijuelas de los herederos 
d~l señor Pedroza (fls. 48 a 55, cuaderno número 
2) en que se invierte la dirección del lindero orien
tal originario, porque se parte del río hacia el sur, 
en lugar de partir del punto reconocido como ~l 

antiguo Charco del Curita, sustituido en las hijue
las por la 'casa del señor José Murillo', e introdu
cido nuevamente con efecto perturbador en el lin
dero norte. 

"En la solicitud de entrega, se produce la misma 
0 confusión en los linderos del terreno de 'El Manan

tial, aunque es de creerse que se trata de simpli
ficaciones en busca de claridad y precisión, en la si
guiente forma: 'por el Oriente; una línea recta que 
va desde \\1 río Cali hasta la casa de don José Mu
rillo'. Se toma el río como punto de partida, para 
buscar la dirección en línea recta a la casa•de José 
·Murillo', occidente ... Norte, el citado río desde di
cho puente hasta el Charco del Curita; Sur ... '. 

''Se introduce así, lo mismo· en las hijuelas nom
bradas, 'el Chaco del Curita' como un elemento adi
cionante del lindero Norte, desplazándolo con efec
to perturbador del Íugar originario que le corres
J?Onde según la diligencia de posesión de 1857, que 
es el linder:o oriental. Además, se pre;;enta 'el Char
co del Curila' como un verdadero charco que habrá 
que buscar en el cauce actual o en la margen del 
río, en donde no se ha encontrado ni podrá encon-
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trarse por más empeños gue se hagan el\ tal sen.ti
dÓ, ya que así se le despoja de mero punto d.e r~- · 
ferencia 'reconocido' ya en 1857, no como realidad 
actual sino como cosa pasada que fue y que no vol
verá a ser. 

"Estas modificaciones en los linderos del terreno 
de El Manantial no han hecho otra cosa que pro
ducir confusión en el asunto, sin que ésta se haya 
podido eliminar por los testigos y los peritos que 
han intervenido en el negocio, con la misión refe
rida, como puede verse por el examen de las decla
raciones y peritazgos rendidos sobre el particular"· 

En seguida analiza el Tribunal la prueba testi
timonial allegada a los autos por la parte deman
dada (familia Pedroza), para desecharlas, por ser 
declaraciones de referencia unas, contradictorias 
entre sí, como el documento más antiguo que obra 
en los autos ref2rentes al terreno de El Manantial 
y sobre el punto denominado 'Charco del Curita' 
Asimismo an'aliza, otros elementos que no alcanza
ron la categoría legal de prueba por falta de algu
nos requisitos, pero que dan informes sobre la lo
calización estudiada, y la inspección ocular practi
cada en la segunda instancia, para concluir: 

"Como se ve por el estudio de las pruebas y da
tos pertinentes el terreno de El Manantial acerca 
de cuyo dominio y posesión versa el presente juido, 
no ha sido localizado por las partes en litigio, no 
obstante el empeño pusto por ambas en producir 
dicha localización. Permanecen imprecisos los lin
deros oriental, norte y sur, hallándose fijo, recono
cible e identificable únicamente el lindero occiden
tal, sin que por él sólo sea posible 1·econstruir los 
restantes, afectados, y aún borrados, por la. movi
lidad del río sobre' su margen derecha, y aún por 
sus cambios de cauce desde el año de 1857 al pre
sente". 
. Considera el sentenciador, las demás pruebas ¡n·c

sentadas por las partes "sobre el dominio y posesión 
del terreno en su totalidad alegadas recíp¡p'camente 
por dichos litigantes", consistentes por parte del 
Municipio en los contratos de arrendamientos· cele
brados por éste con _particulares, declaraciones de 
los arrendatarios, relación ,de las personas que pa
gan arrendamientos al Tesoro Municipal; actas de · 
remate de los lotes situados en el terreno eje El 
Manantial por particulares y efectuados por cuen
ta del Municipio; además, las escrituras públicas y 
la prueba testimonial que allí se relacionan. Las de 
la parte qemandada consisten: en la copia de la 
sentencia de 9 de septiembre de 1910, por la cual 
se aprobó la partición de los biene¡¡ perten~cientcs 
a la "sucesión de Manuel Esteban Pedroza; los do-
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cumen.tos privados suscritos por vecinos y en que se 
reconoce la poses~ón .Y el dominio de éste, fechados 
en el ll,ño de 1857, y en declaraciones de testigos, 
para terminar rechazando las pretensiones de las 
partes en la :forma prevista en la parte resolutiva 
de la sentencia, que antes se ha dejado trascrita. 

El recurso 

, Las partes recurrieron en casación de la senten
cia del Tribunal ·de Cali. Este recurso doble se ha
lla legalmente sustanciado y agotada su tramita
ción, la Sala 19 decide, considerando la demanda del 
recurrente demandado en primer lugar, por formu
larse en: ella varios cargos con fundamento en la 
causal sexta del artículo 520 del C. J., que se ha
cen consistir en ·nulidades en el juicio por ilegiti
midad de la personería adjetiva y sustantiva de la 
parte demandante e incompetencia de jurisdicción 
del Tribunal sentenciador. 

Recurso del demandado (Familia Pedroza) 

Este recurrente, previo un Capítulo de conside
raciones generales, sobre los distintos puntos deba
tidos en el juicio, formula en su demanda varios 
reparos al fallo recurrido y con fuñdamento en las 
causales 6l!-, 1 '\ 2a y 3l!- del artículo 520 del C. J. 
los cuales ,se estudiarán por grupos, teniendo en 
cuenta la respectiva causal alegada. 

Causa.l sexta-Ilegitimidad de la Personería 

a) Incurrióse en "nulidad del juicio, por ilegiti
midad de la personería adjetiva o falta de capaci-

~:¡dad procesal del representante del Municipio de 
Cali, porque, ni con la demanda del 9 de julio de 
1930, ni con antelació~. a ella, fue presentada el 
acta de nombramiento por el Concejo Municipal del 
doctor Gustavo Sinisterra Riascos como Personero 
Municipal". 

Consü¡te este cargo, en el hecho de que el docto~ 
Sinisterra Riascos, sin haber probado su calidad 
de Personero Municipal, confirió poder al doctor 
Fernando Medina Ch., para promover la demanda 
de 9 de julio de 1930, y luego, el 19 de octubre del 
mismo año, ratificó, como Personero Municipal, "la 
actuación del apoderado, cuyo poder había sido de
clarado inadmisible por el Tribunal; y, como la ra
tificación de lo actuado por el apoderado sanea los 
vicios del poder. y confiere la representación retro
activa del Municipio, pero no opera en favor de 
quien lo hace, no 'elimina los defectos que pueda 
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tener la representación del poderdante, puesto. que 
no podría ratificar lo actuado por sí mismo .. Y 
como no se demostró la investidura ele representan
te legal del Municipio oportunamente, al ser pre
sentada la demanda de 9 de julio de 1930, faltaba 
capacidad procesal en ia persona que actuó como 
demandante, y por tanto se incurrió en nulidad en 
el juicio iniciado en esa fecha. 

b) Porque, no se presentó la prueba del nombra
miento de Personero Municipal, ni con la demanda, 
ni con antelación a ésta, del doctor Sinisterra Rias
cos, y "no han sido presentadas la orden y las ins
trucciones del Gobierno para promover la acción", 
sino "casi tres meses después de vencido el térmi
no legal para formalizar la oposición", aquél y el 
apoderado carecían de capacidad para ser parte, de 
capacidad procesal y de legitimación en causa, in
curriéndose así en nulidad por ilegitimidad de la 
personería adjetiva y sustantiva de la parte, de-
mandante en el juicio. -

e) Porque, "no está demostrado en el expediente 
que el doctor Hernando Valencia C., quien se opu
so a la entrega en nombre del Municipio, fuera real
meJ;J.te el Personero Municipal üe Cali el 25 de no
viembre de 1929, ni que tuviera orden e instruccio
nes del Gobierno para promover la acción civil de 
oposición que intentó ese día. Hay, por tanto, falta 
de capacidad para ser parte y falta de legitimación 
en la causa en la intervención del expresado señor, 
a nombre del Municipio de Cali, en dicha diligen
cia de entrega del 25 de noviembre de 1929". Todo 
lo cual motiva la nulidad· por "ilegitimidad de la 
perso:hería adjetiva y sustantiva" del juicio. 

d) Incurrióse en nulidad en el juicio, "por ilegi
timidad de personería adjetiva y sustantiva del 
representante del Municipio que suscribió el memo
rial de reconsideración de fecha 2 de mayo de 1927 
-visible a folios 18, 19 y 20 del cuaderno 1, pri
mera actuación del expresado Distrito Municipal". 

La sustentación de este cargo es la mismá de los 
anteriores. 

e) Incompetencia de jurisdicc-ión.- "Invoco otra 
vez, dice el recurrente, la causal sexta de casación 
por haberse incurrido en nulidad por incompetencia 
de jurisdicción del Tribunal para decidir sobt·e la 
petición inicial de .entrega, de fecha 11 de marzo de 
1927, petición que no hace parte ni de la dem.anda 
principal, ni de la demanda de reconvención, a pe
sar de lo cual la sentencia recurrida contiene la si
guiente declaración en su parte resolutiva: "39 Por 
lo dicho al respecto, no hay lugar a ordenar la en
trega de los. terrenos . de El Manantial, sin deter
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minar prácticamente, a la familia Pedroza, confor
me a la petición inicial. 

"La jurisdicción del fallador está determinada 
por las petiéiones de la demanda, la que constituye 
la pauta de la sentencia. Quien falla sobre cues
tiones no sometidas a su decisión, usurpa, jurisdic
ción, y tal extralimitación de atribucidnes induce a 
la nulidad de la sentencia conforme al artículo 448 
del C. J. 

Se considm·a: 

No es obligatorio, para los .Agentes del Ministerio 
Público, acreditar su personería erl cada juicio, ya 
sea que actúen como demandantes, CY ya sea como 
demandados, y en representación de la 1·espectiva 
entidad de derecho público como tampoco la per
sonería jurídic~ de ésta. Lo primero, "porque la 
.ley no presume la usurpación · de funciones" y de 
acuerdo con nuestro sistema probatorio, correspon
de a quien alega la usurpación del título, suminis
trar la ·prueba de este hecho, y lo seg,undo, porque 
las entidades de derecho público son personas jurí
dicas por ministerio de la ley (artículo 80 de la ley 
153 de 1887). Tal es la doctrina de la Corte desde 
vieja data, sentada bajo la vigencia del ,antiguo Có
digo Judicial, ratificada bajo la del actual (Ley 
105 de 1931). 

En tal virtud, el reparo consistente en el hecho 
de no haberse .acreditado la calidad de Personero 
Municipal de Cali, de los doctores Gustavo Siniste
rra Riascos, Hernando Valencia C. y Julio E. Al
bán, respectivamente, en las fechas de las deman
das o escritos·, que con tal condición suscribieron 
dentro del presente juicio, no tiene asidero legal, 
porque la· usurpación al~gada del. título de Perso
nero Municipal, por parte de las personas que lo· 
invocaron, no se demostró, y antes bien, en el cur
so del juicio se estableció el ejercicio de ese cargo 
por aquellás personas. 

En l.a legislación antigua, como en el Código J u
dicial vigente, la ílegitimidad de la personería en 
alguna de las partes, no gener,a nulidad: cuando se· 
ha resuelto en auto ejecutoriado que es legítima la 
personería de la parte, de su apoderado o de su re
presentante legal; cuando se encuentre en los. autos 
un poder en legal forma, conferido a la persona de 
que se trata, aunque ésta no lo haya admitido ex
presamente; cuando, aunque el poder no sea bas-. 
tante, la parte interesada, algún apoderado o re
presentante legal suyo, ratifica lo actuado; y cuan
do resulta claramente de los autos que el interesa
do ha consentido en que la persona que figura en el 
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juicio como su a,poderado, represente sus derechos, 
aunque carezca de poder, o éste no se halle arre
glado a la ley. Situaciones procesales que están 
manifiestas en los autos, ya que el Concejo Muni
cipal de Cali autorizó y aprobó el poder conferido 
por el Pen;onero a los apoderados especiales, que 
debían llevar la representación del Municipio para 
este caso determinado; el poder fue admitido en las 
instancias sin tacha y ratificado más tarde, lo mis
mo que la actuación del apoderado, par lo que no 
puede existir la nulidad por ilegitimidad de la per
sonería alegada por el recurrente, p~r disposición 
expresa de la ley, artículos 125, Ley 105 de 1890 y 

450 Ley 105 de 1931. 
En cuanto a la falta de la orden o instrucciones 

del Gobierno para instaurar la acción por parte del 
Personero Mur.icipal de Cali, y a que aluae el ar
tículo 11 de la ley 169 de 1896, invocado por el re
currente, cabe observar: 19 Que esta disposición 
se aplicaba en armonía con, la del artículo 12 ibí
dem, en el sentido de que la primera contenía una 
regla general de aplicación para los Agentes del 
Ministerio Público, que como tales, aCtuaran di
rectamente; y la segunda, una especial o de excep
ción para los casos en que éstos, por razón de la 
distancia o incompatibilidad de funciones, o por 
razón de las dificultades o interés del negocio, 
no podían llevar la voz de la respectiva entidad 
de derecho público -Departamento o Municipio
cuando se juzgaba conveniente pina los intereses 
del uno o del otro, ocurrir a un abogado, caso en el 
cual el contrato que se celebrara con éste, debía ser 
aprobado por el Prefecto si se trataba de un Mu
nicipio, o por el Gobernador si s~ trataba de un 
Departamento, hallándose así la orden o instruccio
nes de estos funcionarios supeditadas por la apro
baci~n que los mismos debían dar al respectivo con
trato. 

Pero, ocurre también que, el artículo 11 de la ley 
169 de 1896, fue sustituido por el 145 del Código 
de Régimen Político y Municipal, que le atribuye 
la administración de los intereses del Municipio al 
Concejo, y la representación del mismo al Perso
nero Municipal, con expresa facultad para aquél 
para confiar a cualquier persona la representación 
del Municipio en un determinado asunto, disposi
ción que era imperio en la fecha inicial de la actua
ción que hoy se ataca por nula, por no haberse 
aplicado el artículo primeramente citado. 

A mayor almndamiento, anótase que, la causal 
alegada no era motivo de casación durante la vi
gencia de la Ley 169 de 1896, y que fue en el Có
digo Judicial actual, artículo 520, numeral 69, don-
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de se instituyó como tal, "con el fin de subsanar 
faltas que implican el quebrantamiento de las for
mas esenciales del juicio y que de otra suerte po
drían comprometer la estabilidad de la cosa juzga
da". Y la Corte al interpretar y aplicar esta nueva 
causal, e:n lo que atañe a la nulidad por ilegitimi
dad de la personería, instituida en el numeral 29 
del artículo 448 del C. J. ha dicho reiteradamente: 

"El derecho de accionar o de excepcionar con base 
en esta especie de nulidad por ilegitimidad de la 
personería, no corresponde a cualquiera de los ac
tores ni a c1.1alquiera de los reos, sino privativa
mente a la parte mal rep'resentada, única en quien 
reside el interés legítimo para alegar la causal de 
invalidación como tal o como motivo de casación". 
Fuéra de que el Municipio prÓcedió a formalizar su 
oposición a virtud de una orden judicial inconsul-

. ta, pero terminante en cuanto a sus efectos jurí
dicos. 

En cuanto al cargo de nulidad por incompetencia 
de jurisdicción, técnicamente está de bulto su inefi
cacia. La omisión consistente en dejar de resolver 
un extremo de la demanda principal o de la de re-

. convención, o la decisión incongruente por exceso 
o diferencia con lo pedid.o, da asidero para invocar 
una causal distinta a la sexta del artículo 520 del 
C. J., que se concreta a los casos en que se preter
mita una formalidad indispensable para fallar. Des
arrollándose el cargo en el h~cho de que la senten
cia recurrida es incongruente por contener la re
solución de un extremo no pedido en la demanda 
principal ni en la de reconvención, debió invocarse 
la causal segunda y no la sexta, como se hizo. 

Todo lo dicho. hasta aquí, es suficiente para recha
zar los cargos formulados bajo el patrocinio de la 
causal de casación que se han dejado estudiados.' 

Causal primera 

Ca1·gos terce1·o y décimo.-Por ser "violatoria de 
ley sustantiva por omisión y por aplicación inde
bida'}·, a consecuencia de errores de. hecho y de de
recho en la apreciación de la prueba, acúsase la 
sentencia recurrida. 

"Tanto la ilegitimidad de la personería sustan
tiva del actor, dice el recurrente, como la improce
dencia de la acción incoada o petición de modo in
debido, son excepciones perentorias que el juzgador 
debe declarar de oficio si aparecen demostradas, 
como lo están en el presente caso. 

"La omisión del Tribunal en declarar probadas 
las citadas excepciones perentorias se debió a apre
ciación errónea d!i! la demanda y de los documentos 
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a ella acompañados, y como consecuencia de tal 
apreciación errónea se produjo la violación de la 
ley sustantiva". 

Como fu.ndamentos de los distintos reparos que 
contiene el, cargo_, se dan los mismos alegados en la 
causal sexta: ilegitimidad de la peJ;sonería del Mu
nicipio de Cali, por falta de la prueba del nombra
miento de. Personero Municipal de las personas que 
con esa calidad intervinieron en el juicio; y de la 
orden o instrucciones del Gobierno para promover 
la acción incoada; ineficacia de la ratificación por 
el Personero de la actuación del apoderado espe
cial del Municipio, y de donde deduce el recuúente 
sus cargos de error de hecho y de derecho en la 
apreciación de esas pruebas. 
. A estos cargos se agrega como Séptimo en la de
manda de casación, en el cual se acusa la sentenci.a 
"de ser violato;.ia de ley sustantiva, por violación 
directa proveniente de omisión", y se funda: 

"Haber fallado el Tribunal sobre la petición Im
cial de entrega, de fecha 11 de marzo de 1927, como 
lo hizo en la declaración final de la sentencia, im
plica quebrantamiento de la cosa juzgada, puesto 
que la orden de entrega fue materia de largas dis
cusiones en el juicio sumario respectivo y de repe
tidas providencias del Tribunal pronunciadas en di
cho juicio, providencias muy claras y terminantes, 
que fue1·on legalmente notificadas a las partes y 
que se ejecutoriaron, sin haber sido sometidas des
pués a revisión den.tro del juicio· ordinario iniciado 
el 9 de julio de 1930 con la· formalización de la opo
sición del Municipio. 

"Al proferir la última declaración de la senten
cia recurrida el Tribunal violó, .... por omisión, el ar
tículo 473 del C. J. y sus concordan'tes. De acuerdo 
con dicha disposición l:;t sentencia del Tribunar es 
absolutamente nula en cuanto declaró no haber lu
gar a ordenar la entrega de los terrenos de El Ma
nantial a la· familia Pedroza, habiendo sido decre- · 
tadao ya esa entrega por providencia ejecutoriada 
que no fue ·sometida por las partes a revisión den
tro del juicio ordinario. 

ti 
"Dicha violación del artículo 473 del Código Ju

dicial, proviene de error de derecho en que incurrió 
el Tribunal en la estimación de la demanda y de 
la contrademanda, pues ni uno, ni otro libelo, con
tienen petición ninguna encaminada a obtener la re
visión de la orden de entrega, y sin embargo, d 
Tribunal creyó que podía decidir sobre dicha orden 
de entrega de los terrenos de El Manantial". 

Se considera: 

19 En primer término, los reparos son en la for
ma y en el fondo los mismos propuestos en la cau
sal sexta, y que ahora se presentan como determi
nantes de nulidad en el juicio por ilegitimidad de 
la personería sust~ntiva del Municipio demandan
te. Así las cosas, las razones expuestas en aquella 
oportunidad, y por medio de las cuales se llegó al 
rechazo de esos cargos, las estima la Sala en esta 
ocasión, como pertinentes e idóneas _para rechazar
los nuevamente. En segundo lugar, la omisión con
sistente en dejar de fallar un~ excepción perento
ria, no es motivo de 'la causal p1·imera, sino de la 
segunda. 

"29 N o toda decisión· judicial es susceptible de 
conformar la cosa juzgada; ésta ha de referirse 
necesariamente a un fallo firme dictado en un li
tigio anterio1· y diferente, al cual pone término, -y 

no a una resolución recaída en el propio pleito en 
que se alega, y en el que, por esto, no puede -2xistir 

- sentencia definitiva que le haya puesto fin. Aún en 
el supuesto de existir una sentencia firme, o. un auto 
interlocutorio, con fuerza de tal, no se da la cosa 
juzgada, si la ley ordena que ·se ventile por la vía 
ordinaria el negocio decidido en una u .otra resolu
ción. En estos eventos, no·es posible hablar de cosa 
juzgada, porque el fallo o el auto pronunciado en 
tales circunstancias, no alcanza a tener esa fuerza, 
por disposición .expresa de la ley. 

Las resolucionés a que alude el recurrente, como· 
constitutivas de la cosa juzgada, ni tienen el ca
rácter de sentencia firme, ni el de autos interlo
cutorios con fuerza de tales; y si lo tuvieren, el 
asunto decidido en ellas debía seguirse por los trá
mites de la vía ordinaria, como lo ordenaba el in
ciso final del artículo 872 del Código Judicial ci
tado, el cual reza: 

"Si ninguno se opusiere, o si el que se opusiere 
no formalizare su oposición en el término indicado, 
se llevará a efecto la entrega haciendo desocupar 
la cosa a los que la ocuparen; pero si se formali
zare la oposición en el tiempo concedido al efecto, 
se dará traslado a la otra parte, y contestado que 
sea, se seguirá un juicio ordinario". 

Planteada así la cuestión, no se ve el error de 
derecho en que pudiera haber incurrido el Tribunal 
en la estimación de la demanda y de la contrade

. manda, en relación con las providencias judiciales 
mencionadas por el recurrente. Por tanto, no es 
viable el cargo. 
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Causales segunda y tercera 

"N o estar la sentei¡.cia en consonancia con l~s 
pretensiones oportunamente deducidas por los· liti
gantes". 

Cum·to ca1·go.-Se funda este cargo en que: "El 
Municipio pidió la declaración de su pretendido de
recho de dominio sobre el inmueble en litigio, y sub
sidiariamente el reconocimiento de la prescripción 
adquisitiva a su favor del mismo inmueble, y el de 
la prescripción extintiva de las acciones que pudie
ran tener los Pedrozas para reclamar ese terreno'·'. 
Que lo mismo puede decirse de la contrademanda, 
y entonces el Tribunal debió limitar su fallo "a, 
hacer o dejar de hacer las •declaraciones pedidas 
por el demandante, sin entrar a decidir nada sobre 
la petición inicial de entrega, de fecha 11 de marzo 
de 1927, que no había sido sometida por las partes 
a revisión dentro del juicio ordinario iniéiado el 9 
de julio de 19-30". 

Que al disponer el Tribunal en la parte resolutiva 
de la sentencia que: "N o hay lugar a ordenar la
entrega de los terrenos de El Manantial -sin de
terminar prácticamente a la familia Pedroza- con
forme a la petición inicial", y no extendiéndose su 
jurisdicción hasta el juicio sumario de entrega, "es 
claro que el sentenciador de segunda instancia falló 
ultra petita al hacer la declaración que antes se 
transcribió, la cual no está en consonancia con ias 
pretensiones oportunamente deducidas por los liti
gantes y da lugar a la casación por la causal se
gunda". 

Quinto ca1·go.-Existencia de contradicción entre 
"la ordenación final de la sentencia con el resto de 
las declaraciones, especialmente con la primera que 
dispone no hacer ninguna de las declm::aciones so
licitadas por el Municipio en su demanda de opo
sición principal y corregida, con fecha 9 de julio de 
1930 la primera y 27 de marzo de 1931 la segunda, 

·por no haber demostrado con plenitud y en la for
ma que el asunto requiere, los hechos alegados 'en 
apoyo del derecho invocado. 

"Si no hay lugar -continúa el recurrente- a 
hacer ninguna de las declaraciones solicitadas por 
el Muni<:ipio, como lo dice la declaración inicial de 
la sentencia, resulta contradictorio que, a pesar de 
ello, no hay lugar a ordenar la entrega de los te
rrenos de El Manantial a la familia Pedroza, sien
do así que la demanda del Municipio tuvo por ob
jeto impedir dicha entrega, la cual se hubiera He
vado a cabo si el Municipio no se hubiera opuesto 

.lflUlDllCJI¡.\:n., 

en el acto de la diligencia, o si habiéndose opuesto, 
no hubiera formalizado su oposición por medio de 
la demanda que no prosperó. 

"Con apoyo en esta clarísima contradicción entre 
la primerá y la última declaración de la parte re
solutiva del fallo recurrido, invoco la causal ter
cera de casación de que trata el artículo 520 del C. 
J., ya que el no haberse pedido en tiempo aclara
ción de la sentencia, no parece obstácul~ insalvable• 
para que la Corte reconozca y declare tal contra- · 
dicción e infirme el fallo por esa causa". 

Se considera: 

a) Para los fines de contestar los cargos, es opor
tuno recordar el texto del artículo 872 del C. J. 

__ antig)lo, que reza: 
"Si la sentencia declar;:~re a favor de alguno la 

posesión de una C:lsa, el Juez la cumplirá mandan
do entregar la cosa, con citación de ios colindantes 
Y qemás interesados, sin causar despojo; y si al 
tiempo de la entrega se opusiere alguno, se le pre
vendrá formalice por escrito su oposición dentro de 
nueve días. 

"Si 'ninguno se opusiere, o si el que se opusiere 
no formalizare su oposición- en el término indicado, 
se llevará a efecto la entrega haciendo desocupar 
la cosa a los. que la ncuparen, usando de la fuerza, 
si fuere necesario; pero si formalizare la oposición 
en el tiempo concedido al efecto, se dará traslado 
a la otra parte, y cnntestado, que sea, se seguirá 
un juicio ordinario". , 

Si bien es ciero que, se distinguían dos fases de 
acuerdo con el texto· del artículo transcrito,. en esta 
clase de actuaciones: la del cumplimiento de las 
sentencias comprendidas dentro de los términos del 
mismo, hasta 'la contestación por la contraparte del 
escrito en que se formalizaba la oposición, si la hu
biere; .y la qpe se adelantaba por la vía ordinaria, 
de allí en adelante, no es menos exacto, que todo el 
juicio sobre cumpl-imiento de la sentencia venía a 
constituir una unidad procesal, cuya única finali
dad era decidir sobre los fundamentos de la opo-
sición. · 

<li Es verdad, que formalizada por escrito la oposi
ción, Y contestada ésta, la sustanciación se seguía 
por los trámites de la vía ordinaria, pero no era 
que se tratara de un juicio ordinario independien
te, pues no había demanda propiamente dicha ni 
contestación, en la forma que la ley establecí~ y 
establece para los juicios ordinarios. Lo que ésta 
decía, era que "si formalizare · la oposición en el 
tiempo concedido al efecto, se dará. traslado a la 
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' otra parte, y contestado que sea, se seguirá un jui-
cio ordina1·io, que· viene a ser en definitiva, el pro
cedimiento que para los efectos de resolver sobre el 
cumplimiento de las seil.tencias, establecía la ley, 
pero que era unó solo desde la presentación de la 
respectiv~ soli¿itud hasta que se resolvía sobre la 
oposición formalizada por escrito. · 

La incongruencia que anota el recurrente, no es 
sino de simple apariencia, porque, la declaración de 
no proceder la entrega de los terrenos, equivale vir
tualmente en el proceso, a decidir la oposición al 
cumplimiento. de la sentencia, y por ende sobre la 
de la entrega del inmueble discutido. 

b) Se contesta el cargo quinto. Los doctrinan tes 
comentando el artículo 2<:' de la ley 169 de 1896, que 
es igual al numeral 3<:' del artículo 520 del C. J. 
actual, expresan que, como el recurso de casación 
es extraordinario, para que proceda por esta causal 
es necesario que se hayan agotado antes todos los 
medios ordinarios conducentes, es decir, que es ili
dispensable que se haya pedido en tiempo la acla
Tación de la sentencia, recurso común, a que daban 
derecho los artículos 100 y 17 de las leyes 105 de 
1890 y 169 de 1896, I'espectivamente, y que lo otorga 
hoy el 482 de la ley 105 de 1931. En el mismo sen
tido se ha pronunciado la Corte, la cual agrega que, 
para el caso de haberse vencido el término legal sin 
pedir la aclaración, o porque ésta no se solicitó con 
oportunidad, no puede ·tener cabida la causal ter
cera y contra una decisión que contenga disposicio
nes contradictorias, porque ésta exige la circunstan
cia sine qua non de haberse pedido la aclaración 
de la sentencia. 

La sentencia recurrida, pueda que contenga dis
posiciones contradictorias, como e~ realidad las con
tiene, pero cómo lo reconoce el mismo recurrente 
eÜa no fue objeto del recurso común de aclaración: 
Y entonces no hay cabida a· la causal tercera en que 
se apoya el cargo, por lo que éste debe ser rechaza
do, como en efecto se rechaza. 

Recurso del demandante oposito·/' (Muú.ic1'pio 
de Cali) 

Acogiéndose a la causal primera del artículo 520 
del· C. J.; propone este recurrente, contra la senten
cia del Tribunal -de Cali, los tres cárgos que en se
guid~ se resumen y estudian conjuntamente, por 
referirse a errores de hecho los primeros, y de de
recho ~l. último, en la apreciación de la prueba y 
que on~man la violación de las disposiciones 'lega

.Jes.: articulos 669, 673, 762, 764, 765, 1759, 1769, 
2512, 2518, 2521, 2527: 2528, 2529, 2531, 2535~ 2538 

del C. C. y 630, y 632 del C. J., "por no haberlos 
aplicado, siendo el ~aso de hacerlo. Y por indebida 
aplicación al caso del pleito, los artículos 946 y 951 
del C. C. y 29 y 5<:' de la ley 120 de 1928". 

P-rimm· cargo.- Sostiene el recurrente que, "al 
creer el sentenciador que el presente juicio versa 
sobre la posesión y dominio del terreno indetermi
nado conocido antiguamente en Cali con el nombre 
de 'El ·Manantial', inidentificable hoy, .incurrió en 
error de hecho evidente en la apreciación de las si
guientes pruebas, 'las que se citan en los ordinales 
a) a d) inclusive, de este reparo, y que estudia y 
analiza separadamente, una' por una y en su orden, 
para aseverar que, "los túrrenos encerrados en los 
linderos dados en la demanda sí son identificables 
y fueron identificados durante el juicio"; que la 
confusión del Tribunal de tomar los unos por el 
otro, lo llevó a declarar como no identificados los 
que son materia del juicio, y para los efectos de la 
prescripción adquisitiva de domini~ alegada por el 
Municipio de Cali. 

Luego agrega que, "en todo caso, la localización 
de los puntos 'básicos', que son: el pue:nte, el río, 
las barrancas del antiguo cauce y el sitio que ocupó 
la casa de José Murillo, 1quedó hecha", en las de
mandas del Municipio y en la inspección ocular de 
1938, ya citados, "que rectamente interpretados, 
sirven pára determinar de modo inequívoco el te
rreno a que se contr~jeron las demandas que deben' 
tenerse en cuentá para fallar el -litigio, o sea el me
morial suscrito por Vicente López Gómez, sobre so
licitud de entrega de lo adjudicado en 1910 a las 
hijas de Manuel Esteban Pedroza, y las demandas 
del Municipio que copian los límites dados en ese 
escrito". 

Segnndo cargo.-Alégase que el Tribunal afirma 
que, no habjéndose establecido en los autos la iden
tificación del globo de tierra de "El Manantial" (es 
la obsesión que lo desvía), mal puede declararse 
una posesión, refiriéndose a la del Municipio, sobre 
un terreno que no se ha determinado en su totali
dad y como cuerpo cierto, debido. en parte a la in
determinación de los sitios ·de referencia y termi
nales "Charco del Cm·ita" que aparece en la dili
gencia de entrega· de 1857, y "casa antigua del se
ñor José Murillo" que es propio de las hijuelas for
madas en 1910 a los herederos de don Manuel Es
teban Pedroza en la uscesión de este mismo, etc.". 

Que al no reconocerse por el sentenciador la po
sesión y el dominio del Municipio, incurrió en error 
de hecho evidente en la apreciación de. las pruebas 
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que cita y enumera en los ordinales a) a 11) inclu
sive, de este reparo. En seguida las analiza el re
currente una por una, para concluir que no sólo 
está establecida la identificación del inmueble ma
teria de la litis, sino también plenamente acreditada 
la posesión material del mismo, por el Municipio, 
desde hace muchísimo más de treinta años. 

Tercer cargo.- En este cargo se expresa: "Al 
abstenerse el Tribunal de hacer la declaración de 
que los herederos del señor Manuel Esteban Pedro
za no son poseedores ni dueños del inmueble a que 
se refiere la demanda; incidió también en error de 
derecho en la apreciación de las siguientes prue-

.bas: 

"1 li- De la diligencia de posesión que se le dio a 
don ·Manuel Esteban Pedroza el 30 de julio de 1857, 
por las siguientes razones: a) Porque no fue expe
dida de su original la copia que figufa en el proce
so·; b) Porque ese acto judicial ni sus antecedentes 
fueron inscritos en la Oficina de Registro de Ins
trumentos Públicos y Privados de Cali; e) Porque 
no habiendo continuado los herederos del señor Pe
droza la posesión que empezó a ejercer su causan
te el 30 de julio de 1857, todo derecho de dominio 
que pudo originarse en esa antigua posesión estaba 
extinguido para los descendientes del primitivo po-
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tenor del artículo 765 del C. C. Y de toda la copia 
o abundancia de pruebas allegadas al proceso, por 
el Municipio en las instancias, al propio tiempo que 
hacen patente la certeza de los derechos de dominio 
del Municipio de Cali con respecto a los terrenos 
en litigio, demuestran también que en 1910, cuando 
se tramitó el juicio del señor Pedroza, se hallaban 
extinguidos, por la prescripción que se cumplió en 
1890, todos los derechos de propiedad que le fueron 
reconocidos a éste y a sus antecesores por los fallos 
judiciales del siglo pasado sobre los terrenos de la 
playa que dejó descubierta el río Cali al abandonar 
su antiguo cauce en época anterior al 11 de mayo 
de 1829, fec~a de la sentencia que le puso' término 
al juicio que sostuvo el Municipio, quien reclamaba 
derechos sobre toda la playa por haber sido dueño 
de las tierras que estaban a la margen derecha del 
río, antes _del primitivo cambio de su curso, de a
cuerdo con los títulos de 31 de enero de 1690 y 3 
de septiembre de 1710, considerando que por esa 
circunstancia había adquirido por accesión la playa. 
La autoridad judicial, sin embargo, falló en 1829 a 
favor de doña Isabel Pedroza. 

Se considera: 

seedor, cuando éstos inicia:r:on su causa mortuoria, Teniendo en cuenta el principio de derecho pro-
Y eh) Porque la discordancia entre los linderos de cesal, recogido en nuestro Código de Procedimiento 
la diligencia de 1857 y los de las hijuelas que se les Civil, en su artículo 472, de que: Toda decisión ju-
formaron a las señoras Mercedes y Paulina Pedro- ·dicial debe recaer sobre las peticiones de la deman-
za en 1910 dentro del juicio de sucesión de su pa- da y apoyarse en los hechos que en ella se proponen 
dre, no podía impedir la identificación del inmue- como fundamento del derecho invocado, estimó el 
ble demandado, por ser éste diferente del entrega- Tribunal la demanda del Municipio de Cali, que le 
do al Coronel en 1857, y porque no pudiendo ya ser ordenó formalizar el Juez, en relación con la etapa 
fuente efectiva de ningún derecho .de propiedad esa previa de esta actuación y que dio origen al pre-
diligencia para los herederos de don Manuel Este- sente juicio ordinario, como una acción "de decla-
ban Pedroza, ninguna influencia podía tener ese ración de pertenencia por prescripción doble, ardÍ
documento contra los derechos del Municipio de naria y ex,traordinaria, en cuanto al dominio del 
Cali, aunque coincidieran con exactitud ·matemática bien disputado; y como una "de mejor derecho" a 
los dos alindamientos, el de 1857 y el de 1910. la posesión de este mismo, la formulada por los he-

"2li- De la escritura _número 550 de 23 de septiem- rederos del señor Manuel Esteban Pedroza, y avocó 
bre de 1910, de la Notaría Primera de Cali, sobre por los aspectqs inherentes a la cuestión principal, 
protocolización de la causa mortuoria del señor Pe- los de la localización y la posesión del terreno, la 
droza, que contiene las hijuelas de sus hijas doña decisión del litigio, con estudio de las pruebas aBe-
Mercedes y doña Paulina, porque el título univer- gadas al proceso. 
sal de herencia es insuficiente por sí solo para a- -.... En casación ha llegado el asunto con aquellas 
creditar el derecho de dominio sobre un inmueble precisas dimensiones, y en tal virtud, el problema 
determinado si no se prueba plenamente que ese in- a dilucidar en este recurso, es el mismo decidido 
mueble pertenecía a la sucesión en el momento de por el Tribunal, el de la prescripción adquisitiva 
ser adjudicado, ya que el heredero no puede adqui- del dominio alegada por el Municipio de Cali, a cuya 
rir otros bienes y derechos que lo'S que pueda trans- declaraCión se oponen los herederos de don Manuel 
ferirle su causante. De ahí que los actos legales Esteban Pedroza, concretado a sus aspectos de iden-
de partición sean títulos traslaticios de dominio, al tidad y posesión del terreno determinado en la de-
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manda .. principal, en la de reconvención y en los 
demás escritos que obran en el juicio. 

En el escrito de 11 de marzo de 1927, en el cual 
el apoderado de los herederos de don Manuel Es
teban Pedroza, pidió el cumplimiento de la senten
cia ap~obatoria de la partición de los biwws suce
sorales de éste, fechada el 14 de septiembre de 1910, 
expresó ·haberse adjudicado "a las señoras Merce
des y Paulina Pedroza el inmueble comprendido en
tre estos linderos: 'Por el Oriente, una línea recta 
que va desde el río Cali hasta la casa de José Mu
rillo; por el Occidente, el puente de arcos de dicho 
río; por el Norte, el citado río desde dicho puente 
hasta el Charco del Curita; y por el Sur, las ba- · 
naneas del antiguo cauce de dicho río". Que, para 
~1 cumplimiento de aquella sentencia ejecutoriada 
sólo hacía falta, "la entrega ordenada en su ordi
nal tercero"; y, p_idió: "Que se digne señalar día y 
hora para la diligencia de entrega del inmueble 
comprendido entre los linderos expresados, adjudi
cado a las citadas herederas del señor Manuel Es
teban Pedroza y ordenado entregar a éstas por· sen
tencia del 9 de septiembre de 1910 y ejecutoria-da 
por auto del mismo mes y año, ya citado. "Que por 
ser colindante y ocupante el Municipio ... dei te
rreno u1·bano comprendido entre l<>s lindeí-os expre
sados, se sirva ordenar que se notifique al citado 
señor Personero Municipal para que asista a la di
ligencia". 

Sei'íalada fecha para la práctica de la diligencia 
de entrega y notificado el Personero Municipal de 
esta providencia, solicitó su reconsideración en me
morial de -2 de mayo de 1_927 y allí entre otras co
sas expresó: "d) En el mismo escrito de fecha 11 
de marzo, confiesa el apoderado de los pretendidos 
interesados que el Municipio de Cali ocupa los te
rrenos materia de la solicitud de entrega, luego en 
esa misma confesión me apoyo para oponerme a esa 
entrega". · 
· En la diligencia de posesión, que obra a los fo

lios 39 v. y 40 del cuaderno número 1 se expresa:. 
"En la ciudad de Cali, a los treinta y ·un días del 
mes de agosto de mil novecientos veintisiete, sien
do el día y la hora señala9,os en auto de fecha vein
tidós del presente mes para dar principio a la dili-

1gencia de posesión a que ta'l auto se refiere ... , el 
señor Juez 29 del Circuito, en asocio de su Secre
tario ... , se trasladó al lugar donde· los documentos 
que se acompañan a la actuación indican que se en
cuentra el bien materia de la posesión. Acto segni-
do se procedió al reconocimiento de los linderos 
determinados en la hijuela de la señora Mercedes 
Pedroza, y se observa. . . 29 Que los linderos que 

aparecen en las adjudicaciones resp~ctivas no co
rresponden a los que hoy existen, aun cuando. sí 
aparecen los puntos , que los determina". Y en la 
diligencia que figura al folio 148, del mismo cua
derno número 1 -fechada el 25 de noviem!Jre de 
1929__: se dice: " ... Abierto el acto, se dio lectu.ra 
a varias piezas del expediente y se proceoi) a la 
identificación de los linderos del globo de terreno a 
que la entrega se refiere, de acuerdo con las hijue
las y sentencias que obran en los autos. Verificada 
la identificación, para lo cual ·se presentó el señor 
Personero Municipal de Cali ... habiendo manifes
tado el primero que estaba de acuerdo en enante• a. 
los linderos del globo general por tener ~uficiente 
conocimiento del asunto, y después de habC'r reco
rrido e!J, casi toda su extensión los citados linde
ros, por haber algunas soluciones de continuidad 
con motivo de haberse borrado con la aceión <lel 
tiempo y la modernización de la ciudad alguna:; se
ñales de las antiguas barrancas del río, el juzgado 
previa· manifestación del doctor Vernaza de qe~e 

prescindía de la citación de los colindantes que fal
taban por no tener tal carácter y haberlos :::1cluído 
indebidamente, procedió a hacer la referida en
trega". 

En la .demanda princip~l del Municipio de Cali, 
instaurada en cumplimiento de la orden judicial de 
formalizar la oposición propuesta en el acto de 
practicarse la diligencia de entrega de 25 de no
viembre de 1929, después de transcribirse, en El 
hecho primero, las peticiones del apoderado de l0s 
herederos de Manuel Esteban Pedroza, a que se re
fiere el memorial de 11 de marzo de 1927, eu el se
gundo se afirma: "En el inmueble a qtie alude el 
peticionario señor Vicente López Gómez en su me
morial. en referencia, está demarcado, según' él, por 
los siguientes linderos: 'Por el Oriente, una línea 
recta que va desde el río Cali hasta la casa de José 
Mm·illo; por el Occidente, el puente de a reos de di
cho río; ·por el Norte, el citado río desde dicho 
puente hasta el Charco del Curita; y por el Sur, 
las barrancas del antiguo cauce de dicho río". En 
las súplicas principales y subsidiarias de la misma 
se mencionan --expresamente estos linderos; lo mis
mo que en el escrito de corrección. 

En la contestación de la demanda y de su co
rre~ción, el apoderado de los demandados, n~anifies
ta ·en relación con los hechos primero y segundo, 
que "los acepta c~mo ciertos, pues, así .:onsta en el 
escrito de 11 de marzo de 1927, visible a los folios 
15 y 16 del Cuaderno Principal". 

En la demanda de reconvención de fecha 21 ,de 
marzo de 1~31, en la súplica primera se expresa: 



376 

"19 Que el Municipio de Cali carece y ha care
cido de título alg1,mo para ocupar, como ha ocu
pado, y para disfrutar, como ha disfrutado, de los 
terrenos den~minados 'El Manantial', situado;:; en 
esta ciudad y demarcados así: "por el Oriente, una 
línea recta que va desde el río Cali hasta la casa 
de José Murillo; por el Occidente, el puente de ar
cos de dicho río; por el Norte, el citado río desde 
dicho puente hasta el Charco del Curita; y por e1 
Sur, las barrancas del antiguo cauce de dicho Tío''. 

Pues bien: la enunciación de los hechos en que se 
apoya la demanda, no solamente constituye una exi
gencia imperativa a cargo de quien ocune ante los 
Tribunales en· demanda de justicia, conforme a los 
preceptos de los artículos 205 y 737 del C. J., sino. 
que la afirmación de los mismos por el demandan
te, en lo que pueda perjudicarle, o su aceptación 
por el demandado, en la contestación de la deman
da, en los mismos términos, implican otras tantas 
confesiones, siempre que los hechos en -cuestión sean 
legalmente demostrables por ese medio probatorio. 
Es, entre otras cosas, por esta razón, por lo que la 
Corte ha sostenido invariablemente que la deman
da, peticiones y hechos de la misma constituyen de 
una manera especial un todo que fija las bases del 
litigio, determina las posiciones de las partes e in
viste al Juez del poder necesario para decidir, den
tro de las cues,tiones que se pidieron, los hechos que 
se aceptaron y las pruebas producidas. El proceso 
no es un sistema de sorpresas, sino un ordenamien
to claro, lógico y público entre las partes, que per
mita al juzgador una decisión en consonancia con 
la demanda .Y demás pretensiones oportunamente 
deducidas por. las partes. (Artículo 471 del C.· J. 
G. J. Tomo LXX, número 2105-2106, pág. 429). 

Sin entrar a considerar que a la identidad de un 
predio, no se oponen las variaciones de nombres de 
los dueños de los inmuebles colindantes, ni los cam
bios de nomenclatura de las vías, ni los que éstas 
sufran por efecto de los trabajos de ampliación, 
etc.; sobre todo cuando se trata de zonas aparta
das, no urbanizadas en su totalidad, pero que con 
el desarrollo de las ciudades se incorporan definiti
vamente a éstas, como aconteció con los terrenos 
materia del presente litigio, a la Sala le basta, para 
hallar viables los cargos, la reflexión de que este 
juicio se tramitó en las instancias, sobre las pl1€ci
sas bases ya indicadas, de que la litis se trabó y 
siguió sin reclamo alguno de Jos demandados ni del 
Municipio demandante y contrademandado, y antes 
bien con el pleno asentimiento de todos ellos, sobre 
la identidad del teneno que reclaman los herederos 
de Manuel Esteban Pcdroza, como C!e su propiedad, 

JJ -cr m rr e JI A n. 

cuya entrega piden, con el que tiene en posesión el 
· Municipio de Cali, y que con fundamento en ella, 
ha solicitado la declaración de pertenencia a su fa
vor por prescripción adquisitiva doble del dominio, 
extraordinaria y ordinaria, de donde hay que de
ducir dos conclusiones: 1 a la identifiCación, en el 
juicio, del terreno a que conc1·etamente él se refie
re; y 2::t su posesión real por el Municipio de Cali. 

La existencia de esta situación de hecho, con re
ferencia al pleito, fue equivocadamente desconocida 
en la parte resolutiva del fallo recurrido, pues, en 
la motiva fue afirmada por el Tribunal. En efecto, 
al cohonestar la petición de entrega formulada poi· 
López Gómez con las demandas del Municipio, ex
presa: 

"De modo que hay acuerdo entre demandante y 
demandad_o por lo que respecta a lo~ linderos del 
fundo en ,cuestión".' Esto es, que a pesar de la cla
ridad con que esa situación aparece justificada en 
los autos con los documentos y actos auténticos que 
se han dejado transcritos en sus partes pertinentes, 
no se tuvo en ·cuenta por el sentenciador, con ]o 
cua].. incurrió en los errores de hecho evidentes y de 
derecho qué anota la acusación contra ·¡a sentencia, 
en la apreciación de lás pruebas, y lo que lo indujo 
a violar las disposiciones legales sustantivas citadas 
en ,aquélla; y, lo que quiere decir, que el recurso 
por estos motivos prospera, e impone la casación 
.del fallo recurrido. 

Sentencia de instanc'Ía 

Lo dicho hasta aquí con ocasión del·l'ecurso, ade-
1anta la motivación del faÚo de instancia que ha de 
reemplazar al infirmado, y se completa con estas 
breves consideraciones. 

La persona que aspire a una declaración de per
tenencia, por prescripción adquisitiva del dominio, 
debe según el C. C. y la Ley 120 de 1928, presen
tar las pruebas que acrediten su posesión real so
bre el inmueble que va a ser objeto de la declara
ción, y por el tiempo exigido por la ley, para que 
la prescripción se consume. Esta misma exigencia 
corre pareja con la del opositor, y en lo que a él se 
refiere, porque, en esta clase de controversias, "hay 
una a manera de juicio doble, de tal modo que el 
deber que tiene cada parte de probar .su derecho o 
los hechos que le incumben.no exime a la otra de la 
carga de la prueba •en lo que le conespondc". 

Se vio en el estudio de la demanda de casación 
del demandante -Municipio de Cali- cómo el te
rreno objeto del litigio fue identificado con el que 
éste posee, por estar las partes de acuerdo en los 
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linderos que lo enmarcan, determinados en los dis
tintos escritos y actos que allí se analizaron, Y 
cómo, las mismas pruebas acreditan la pose!lión real 
del demandante sobre el mismo inmueble. Posesión 
comprobada, además, con las pruebas ,testimoniales, 
de inspección ocular y pericial, con las cuales se 
evidencia la consumación de hechos positivos por 

. parte del Municipio de Cali y a que sólo da dere
cho el dominio, como son: trazado y ejecución de 
vías públicas; construcción de edificios para uso de 
la misma entidad, y con destino a la prestación de· 
servicio~ públicos; compra de mejoras plantadas 
por particularw; en el terreno para ampliar, mejo
rar o construir ·nuevas vías; permuta de zonas del 
mismo terreno, con otra entidad de derecho públi
co, contr¡¡tos de arrehdamientos, y adjudicaciones 
en supasta pública a los ·arrendatarios y dueños de 
mejoras, a bajo precio, con el fin de resolver el pro
blema de la vivienda en la ciudad. Actos éstos que 
son los que normal y regularmente ejecutan las en
tidades de derecho público, con relación a los in
muebles de los cuales son propietarios. 

Establecidos los dos extremos: identidad ·del te
rreno ma:teria de la litis y su posesión real por el 
Municipio de Cali, sólo restaría establecer el fac
tor tiempo. Esto es .. si la posesión del Municipio ha 
sido ejercida durante el lapso que la ley exige para 
que se consume la prescripción. 

Como se dejó dicho, los demandados han aceptado. 
la ¡:ioses1ón del Municipio desde hace muchos años1 · 

pero con carencia de títulos "para ocupar, co1no ha 
ocupado, y disfrutar como ha disfrutado los terre~ 
nos", como se de.sprende de la contestación del he
cho Quinto de la demanda principal y de la del me
morial al escrito en que se corrige la primera, y del 
libelo de reconvención de 21 de marzo de 1927, 

Pero por otra parte, resulta que el Municipio ve
nía poseyendo desde antes de la diligencia de en
trega de julio ele 1857, posesión que fue interrum
pida judicialmente con esta entrega, pero no de he
cho, porque continuó eje{·ciéndola en el año ele 186.1, 
fecha ele la muerte de don Manuel Esteban Pedro
za,' pues, no existe prueba de que los herederos de 
éste, hubieren • ejercido pose~ión alguna sobre los 
bienes que constituían la herencia, entre ellos el in
mueble discutido, manteni,éndose ésta en el simple 
estado de yacencia, esto es, sin declaratoria judicial 
como tal, hasta el año de 1910, en que aquéllos hi
cieron manifestación de aceptarla, solicitando la . 
apertura de la suceswn para liquidarla y hacer las 
adjudicaciones de los bienes relictos a los intere
sados. 

Esta situación está corroborada con los testimo-

nios producidos en el término probatorio Y en las 
inspecciones oculares, de donde ha de deducirse una 
posesión de cuarenta y nueve años, hasta el de 1910, 
tiempo al que. se auna el lapso transcurrido de. este 
año al de 1927, en que se suscitó este pleito. Es 
decir, que el Municipio de Cali ha es~ablecido en 
legal forma el hecho o base fundamental de su de
manda de oposición, que ha poseído el terreno, a 
que ella concreta, por el tiempo y con los requisitos 
que la ley exige, para . adquirirlo por prescripción, . 
con mejor derecho .que el .alegado por los demanda
dos, herederos de don Manuel Esteban Pedroza. 

Debe anotarse que, si no se han hecho conside
~aciones en esta sentencia, acerca de las cl,emás pe
ticiones de la demanda principal y las de la de re
convención, ello obedece a que la Sala prohija las 
de los sentenciadores; y porque, el problema llegó 
a casación 'reducido a los extremos que se han de
jado estudiados, es decir, al de la prescripción ad
quisitiva del dominio por parte del Municipio de 
Cali, a la cual se oponen los herederos de don Ma
nuel Esteban Pedroza como dueños del terreno dis
cutido. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de .Justicia, 
Sala de Casación Civil, administran.do justicia en 
~ombre de la República 1de Colombia y por autori
dad de la ley, CASA PARCIALMENTE la senten
cia del Tribunal de Cali de fecha 6 de agosto de 
194S, expedida en este juicio; revoca la de 17 de 
febrero de 1938, del Juzgado Segundo del Circuito 
del mismo lugar, y decide este ·p,leito ·así: 

FALLA: 

P;·imero. - Niéganse las súplicas principales de 
las demandas de fechas 9 de julio de 1930 y 24 de 
marzo de 1931, y las subsidtarias indicadas en los 
ordinales a), b) y e), promovidas por el Municipio 
de Cali contra los he'rederos de don Manuel Este
ban Pedroza. 

Segundo.-Niéganse asimismo las súplicas del li
belo de reconvención de fecha 21 de marzo de 1931, 
suscrito por el apoderado de los herederos de don 
Manuel Esteban Pedroza y dirigido contra el Mu
nicipio de Cali. 

Tercm·o.-Declárase que pertenece al .Municipio 
de Cali, por haberlo adquirido por prescripción ex
traordinarü!, el terreno objeto de este litigio y com
prendido dentro de los siguientes linderos: "Por el 
Oriente,· una línea recta que va desde el l'Ío Cali 
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hasta la casa de José M urillo; por el Occidente, el 
puente de arcos de dicho río; por el Norte, el citado 
río desde dicho puente hasta el Charco del Curita; 
y por el Sur, las barrancas del antiguo cauce de 
dicho río". 

Cua1·to.-Por tanto, no es el caso· de ordenar la 
entrega del nombrado terreno, a los herederos de 
don Manuel Esteban Pedroza, solicitada en el es
crito de fecha 11 de marzo de 1927, que dio origen 
a este juicio ordinario. 

Quinto.-Cancélese la inscripción de la demanda 
de 9 de julio de 1930, e inscríbase esta sentencia 

en el libro respectivo de la Oficina de Registro de 
Instrumentos Públicos y Privados del Circuito de 
Cali. 

Sexto.-Sin costas. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase, in.sértese en la 
GACETA JUDICIAL y en la debida oportunidad, 
devuélvase el expediente al Tribunal de origen. 

JPablo JEmilio Manotas- Luis lEn~ique l()ueli."'!T.O~ 

Gualberto Rodríguez IP'eña-Manuel José Val!"glll.S
El Secretario, JH[ernando Li:zanalde .. 
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LAS ADJUDICACIONES DJE BALD!OS DEBEN REGISTRARSE EN EL LiBRO NU
MERO PRIMERO Y EN EL UBRO DUPLICADO DE ESTE.- UNA DESACERTADA 
INVOCACWN DE LA LEY POR EL ACTOR, NO PUEDE LLEVAR AL DESCONO-

CIMIENTO DEL DERECHO DE ESTE 

1.-lLa incongruencia a que se refiere la 
·causal segunda de casación, hay que bus
carla en una confrontación entre la deman
da y la sentencia. 

2.-:U:nterpretada la demanda por el Tribu
nal, no puede haber otra interpretación, y 
ese acto no es vulnerable eri casación, sino 
por un claro y evidente error de hecho, con 
base en la causal pri~era. 

3.-lE:I artículo 2641 del C. C .. dice que en 
el lLibro número 19 se deben registrar los 
títulos que trasladan el dominio de los in
muebles. lEsta es la regla general, y por' eso 
una adjudicación de baldíos, que traslada 

·dominio a favor de un particular, se debe 
registrar en este libro. Pero aquel artículo 
fue modificado por. el 38 de la JLey 57 de 
1887, el cual dispuso que además de ·Jos li
bros que ya existían se debían abrir otros, 
entre ellos el Duplicado del 19, para la ins
cripción de títulos, actos y documentos que 
tengan que ver con· la llllacienda Pública. 
Por interés de ésta, más que todo, una ad
judicación de baldíos debe registrarse en el 
Duplicado; mas, por interés del adjudicata
rio se debe registrar en ellLibro número 19. 

4.-De conformidad con el artículo 1765 
del C. C., lo simplemente enunciativo de un 
documento no tiene fuerza legal como prue
. ba, sino entre partes, y en consonancia con 
hechos que tengan relación directa con lo 
dispositivo del acto o contrato, no con he
chos extraños. 

5.-Una desacertada invocación de la ley 
por parte del actor, no puede llevar al des
conocimiento del derecho. de éste, máxime 
si se tiene en c.uenta que es el fallador quien 
aplica esa ley, buscando la congruencia de 
~lla· frente a lo claramente ·pedido en la de
manda y en los hechos de ésta. ' 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.-;-Bogotá, diez y seis de marzo de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

Enrique E. Ceballos adelantó un juicio ejecutivo 
contra Clementina Hernández de Sales, en el cual 
se declaró en embargo un inmueble situado en el 
Corregimiento de Gaira, de la jurisdicción de San
~ Marla. " 

Dentro del juicio se presentó como tercerista Fa
bio Durán, y el Juzgado dictó un fallo en que se 
declara que éste es dueño de los cultivos estable
cidos en la finca embargada, y que la Hernández 
de Sales tiene mejor derecho que Durán en el te
rreno de la finca cuestionada, fallo éste que fue 
confirmado por el Tribunal Superior de Santa Mar
ta, el 14 de. noviembre de 1930. 

A cuenta del crédito con que sé presentó en la 
ejecución, Ceballos remató el inmueble de Gaira, 
según diligencia de 26 de julio de 1935, y al apro
barse el remate, el Juez hizo constar que se refería 
al terreno, porque los cultivos pertenecen a Durán. 

En seguida el Comandante de la Policía, comi
sionado para hacer entrega del inmueble al rema
tador, cumplió esta tarea en diligencia de 9 de ma
yo de 1936, a la cual concurrió Durán, y en la cual 
se hizo constStr que a Ceballos se le puso en pose
sión del ten·erio y que a Durán se le dejó en po~e
sión de los cultivos. 

La diligencia de remate y el decreto de aproba
ción fueron registrados en la partida 209 del Libro 
19 de 2 de septiembre de 1935, Oficina de Santa 
Marta. 

Mas tiene interés saberse que por escritura 591 
de 10 de septiembre de 1931, fue protocolizada, por 
presentación de Durán, la Resolución número 174 
de 5 de agosto del año citado, del Ministerio de In
dustrias, por la cual se aprueba otra Resolución de 
la Gobernación del Magdalena· sobre adjudicación a 
Durán del mismo terreno a que se 1-€fiere el rema
te de que se ha hablado. 
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Con estos antecedentes, Ceballos demanda a Du
rán p~ra que se decla1;e: a) Que éste debe restituir 
a aquél el lote de Gaira; b)' Que Durán debe pagar 
los frutos naturales y civiles del inmueble, percibi
dos desde el 9 de mayo de 1936, y los que Ceballos 
hubiera podido percibir si el predio hubiera estado 
en su poder. 

En cuanto a los hechos, es de interés anotar és
tos, textu'almente copiados. Dice Ceballos: 1 Q Soy 
dueño y poseedor del inmueble transcrito en la pe
tición, porque lo obtuve por remate en el ejecutivo 
que adelanté' contra la señora Hernández d"e Sales; 
2<? EÍ Juzgado me hizo entrega del terreno rema
tado; 3'? Cuando se me entregó el inmueble, se en
contró en él con cultivos al señor Drirán; 4'? Los 
cultivos se. dejaron en poder de éste por el tiempo 
indispensable para la recolección de los frutos; 5'? 
Desde el día de la entrega soy poseedor del lote; 
6'? Desde principios de 1938 he solicitado a Durán 
la entrega de\ predio; 79 Adelanté diligencias para 
comprar a Durán los cultivos que tiene en el globo 
de terreno; 8'? Con posterioridad a la entrega que 
se me hizo del terreno, Durán ha hecho nuevos cul
tivos. 

En la demanda se invocan como violados los ar
tículos 669, 739, 762, 775, 777 y 2520 del C. C., y 
737 y siguientes del C. ·J. 

Conida en traslado esa demanda, Durán se abs
tuvo de contestarla. 

El Juzgado, no obstante la historia procesal que 
se ha hecho, interpretó la demanda en el sentido de 
que se trataba de una ¡:tcción de dominio, y así de
cidió el caso en sentencia de nueve de octubre de 
mil novecientos cuarenta y cinco, ele un g1;an eles
cuido ele Secretaría, por la cual se ordena a Durán 
restituir a .Ceballos el inmueble de Gaira, cor;t la 
advertencia de que "Durán tiene derecho a que se 
le abonen las expensas y mejoras de que tratan los 
artículos 965 y 966 del C. C." 

El Tribunal Superior ele Santa Marta, según fa
llo de veintisiete de julio de· mil novecientos cua
renta y nueve, confirmó el del Juzgado, con la sola 
mo.clificación de que las expensas y mejoras se es
timarán ele acuerdo con el artículo 553 del C. Ju
dicial. 

Es necesario hacer resaltar estas dos circuns
tancias: 

El Tribunal estudió nuevamente el caso sobre in
terpretación ele la demanda, y elijo: "Que· la acción 
promovida es la reivindicatoria lo dice el artículo 
946 del C. C., pues consiste en que quien creyén
dose dueño de una cosa ele • la cual no está en pose
sión material,. pide su restitución de quien la está 
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poseyendo, aun cuando el demandante tenga la po
sesión inscrita. La ley distingue entre la posesión 
inscrita y la material, por lo cual, en una acción 
reivindicatoria no basta que el demandante pruebe 
su derecho ele dominio y por consiguiente su pose
sión inscrita, sino que es menester que acredite la 
posesión material en la persona de quien la deman
da. De ahí que cuando el actor habla como dueño 
poseedor del ·predio :t:eivindicante en el hecho 1 '? ha 
ele entenderse que se refiere a la posesión inscrita, 
pues si tuviera la material ninguna restitución po
dría pedir ya que a simple vista se observa que de 
ésta se halla gozando el demandado Durán, (véase 
diligencia ele entrega, folio 3, cuaderno de pruebas 
del demandante), y la circunstancia especialísima 
ele haberlo solicitado en adjudicación lo que indica 
que su ánimo es de dueño". 

Como ya se vío, el Juzgado interpretó la deman
da, concluyendo que ella versaba sobre una acción 
reivindicatoria; y examinando la parte opositora 
la sentencia del Juez en que tal interpretación se 
hizo, nada dijo sobre esto en su alegato de conclu
sión present~do al Tribunal; no obstante que ante 
.Juzgado había expresado que "la acción del actor 
sólo podría ser la que le confiere el artículo 739 dei 
Código Judicial (debió decirse Código Civil), o sea, 
demandar para que se ·le autorice a hacer suya la 
plantación, o para que se me obligue a pagarle el 
justo pFecio del terreno". Y agrega: El actor "trata 
de reivindicar pura y simplemente,' en vez de haber 
tratado la ctiestión desde el punto de vista de la 
accesión de cosa mueble a inmueble, de manera que 
entabló el actor una acción que no corresponde al 
caso jurídico planteado por él". Y como se ha di
cho, a pesar de esto el demandado no objetó la sen
tencia del Juez en cuanto decidió que se tl·ataba de 
una acción de dominio. Y no sólo esto: después de 
aquella interpretación, Duráil ¡Iio poder al doctor 
Lázaro Díaz Granados para que lo represente "en 
el juicio ordinario sobre reivindicación de un pre
dio que sigue contra mí el señor Enrique Ceballos" 
(folio 12, cuaderno 1 '?) ; y el apoderado doctor Díaz 
Granados se dirigió al Tribunal pidiéndole que. a
briera a pruebas "el juicio ordinario sobre reivin
dicación de un bien que sigue Enrique Ceballos 
contra mi mandante" (fol. 17, cuaderno 1 '?). 

Durán hizo subir el expediente a la Corte, y se 
dispone la Sala a estudiar y decidir el recurso de 
casación interpuesto. 

Causales de cctsación 

Por tres de las causales de casación del artículo 
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5_20 del C. Judicial acusa el recurrente la senten
cia del Tribunal, en -este orden: 

Por la 6~: ·haberse incurrido en alguna de las 
causales de nulidad del artículo 448 del c. J.; 

Por la 2~: no estar la sentencia en consonancia 
con las pretensiones oportunamente deducidas por 
los litigantes; y 

Por la H: ser la sentencia violatoria de la ley, 
por infracción directa, o por aplicación indebida, 
o interpretación errónea. 

Causal sexta 

En relación con esta causal dice el recurreñt<! 
que en el juicio sé incurrió en nulidad por incom
petencia de jurisdicción, debido a que el actor quiso 
ejercitar la acción especial d~l artículo 739 del C. 
Civil que reglamenta el artículo 1115 -del C. Judi
cial, y el Tribunal, sin embargo, falló el pleito como 
si se tratara de un juicio ordinario de dominio. 
Expresa literalmente: "El Tribunal, siguiendo los 
pasos de su inferior, se aferra a la idea de que el 
juicio propuesto es un ordinario de reivindicación 
y como tal lo falla, lo cual afecta de nulidad subs~ 
tancial por incompetencia de jurisdicción la sen
tencia que acuso". 

Conside;a el recurrente q{:¡e se incurrió en la nu
lidad de incompetencia de jurisdicción de que trata 
el artículo 448 del C. Judicial, debido a que en la 
demanda se invocó la acción especial reglamentada 
en el artículo 1115 de este Código, y sin embarg~, 
se siguió un juicio ordinario de reivindicación. 

Ya se dijo atrás que el Juez interpretó· la. de
manda en el sentido de que se trataba de un juicio 
ordinario de reivindicación, y falló el pleito por 
este camino. El demandado apeló del fallo de pri
mera instancia, y nada objetó sobre esa interpre
tación, que el Tribunal ratificó. Y no sólo esto, sino 
que el demandado aceptó esa interpretación d.el JÚz
gado, pues dictada la sentencia,. se dirigió al Juez 
constituyendo apoderado para que siguiera "el jui
cio ordinario de reivindicación", y este apoderado 
le pidió al Tribunal que abriera a pruebas "el jui
cio ordinario sobre reivindicación de un ·bien que 
sigue Enrique Ceballos contra el demandado". 
L~ facultad de un Juez para interpreta; el libelo 

inicial del juicio, es cosa indiscutible; y si interpre
tado, la parte que pudiera objetar no -lo hace, y le
jo~ de esto, acepta la interpretación, es claro que la 
nulidad alegada no tuvo existencia. 

Adelante se estudiará de nuevo este punto; que 
el recurrente vuelve a plantear; pero de una vez se 
e_xpresa que no prospera el cargo. 

Causal segunda 

En relación' con esta causal, dice el recurrente 
que no hay armonía entre la parte, resolutiva de 
la sen~encia del Tribunal y las pretensiones dedu
cidas por los litigantes, debido a que el actor ejer
citó la acción de recobro o de simple i·estitución de 
que trata el artículo 1115 del C. JiJdicial, y el Tri
bunal decidió como si se tratara· de un juicio or
dinario. Dice en síntesis el recurrente: "El Tribu
nal ha debido fallar tomando en cuenta la na.tura
leza de la acción instaurada y los hechos proba
dos, pero su conducta, a consecuencia de equivoca
da apreciación de la demanda, apreciación que lo 
induce a cambiar la verdadera naturaleza jurídica 
y procedimental de ella, lo lleva derechamente a fa
llar una acción de reivindicación, que no fue la 
instaurada". 1 

Como se ve, la razón de ser de esta causal es la 
misma razón de la otra: haber decidido el Tribunal 
que se trataba dé un juicio ordinario; o en otros 
términos: la interpretación que el Tribunal, siguien
do al Juzgado, dio a la demanda, debido a que no 
era muy clar_a. 

La incongruencia a que se refiere la causal se
gunda h'ay que b,uscarla en una confrontación en
tre la demanda y la sentenéia. ¿Se concedió en ésta 
lo no pedido? ¿Se accedió a más de lo pedido? ¿Se 
dejó de considerar algún pedimento de la demanda? 
¿Se dejó de fallar sobre alguna o algunas excepcio
nes? ¿Se decidió sobre cuestiones ajenas a la contro
versia?· O mejor, como se expresaba en la segunda 
causal del artículo 29 de la Ley 169 de 1896: hay 
incongruencia "cuando se resuelva sobre puntos que 
no han sido objeto de la controversia, o se deje de 
resolver sobre alguno de los que lo han sido, o se 
condene a más de lo pedido, o no se falle sobre al
guna de las excepciones perentorias alegadas, si 
fuere el caso de hacerlo" .. Nada de esto se ha ale
gado por el recurrente, ni nada de esto ha ocurrido. 

Pero la razón principal para tener que declarar 
improcedente esta causal, es la siguiente: 

La funda el recurrente en una. errada interpre
tación de la demanda, de manera que aspiraría a 
que la sentencia del Tribunal fuera invalidada por 
este motivo, a fin de que se definiera que el actor 
instauró un juicio especial y no uno ordinario. Es 
decir, que casada la sentencia, la Corte en instan
cia volviera a interpretar la demanda, lo que re
sultaría insólito dentro del . recurso extraordinario. 
Interpretada la demanda por el Tribunal, no pue.., 
de haber otra interpretación, y ese acto no sería 
vulnerable sino por un claro y evidente error de 
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hecho: y entonces no
1 

sería la causal' segunda la 
aplicable, sino la primera. 

Y que no se trataría de esta causal sino de la 
primera, lo está reconociendo el mismo recurrente 
al plantear nuevamente el caso de incongruencia 
dentro de ~a causal primera, como se verá adelante. 

Causal primera 

Frente a esta causal, el recurrente destaca tres 
cargos, que se pueden señalar así: 

Error sobre apreciación del registro de la adju
dicación de baldíos; 

Error sobre apreciación de varias pruebas del 
expediente; y 

Mala interpretación de ,la demanda. 
A.-Desarrolla el recurrente este cargo de la si

guiente manera: 
"El Tribunal dice que las Resoluciones de adju

dicación de terrenos baldíos deben inscribirse en.el 
Libro de Registro número Primero, por comprender 
interés solamente para el particular quien la reci
be, y que la inscripción que se haga en el Libro de 
Registro Duplicado del número Primero es inefi
caz, es decir, que no tiene valor para que opere la 
tradición que con ella se persigue. De estas ideas, 
concluye que la Resolución que dicta el Gobierno 
Nacional P!lra adjudicar al señor Fabio Durán el 
terreno baldío ubicado en Santamarta 'ningún de
recho de dominio le ha transmitido'. 

'fLos conceptos del Tribunal de. Santamarta cons
tituyen violación de los artículos 2641, ordinal 19 
del Código Civil y 38 de la ley 57 de 1887 por in
terpretación errónea, ya _que según la recta inter
pretación de estas disposiciones las resoluciones de 
adjudicación de terrenos baldíos, por haber en ellas 
interés de la hacienda nacional, deben inscribirse 
en el Libro Duplicado número Primero. 

"Como consecuencia de dicha interpretación erró
nea, se aplica indebidamente el artículo 2641, or
dinal 19, y se deja. de aplicar el mismo artículo 38 
de la Ley 57 de 1887. 

"Además y también como consecuencia de tal in
terpretación errónea, se violan los artículos 740 y 
756, ya que se dejan de aplicar, siendo el caso de 
hacerlo, al negarse a la inscripción de la Resolu
ción de adjudicación a favor del señor Durán en 
el Libro Duplicado número P.rimero, el valor de 
efectuar la tradición del dominio del Estado al par
ticular". 

El) seguida de esto, el recurn;nte entra a dar las 
razones que en su concepto militan para que una 
adjudicación de baldíos sea inscrita en el Duplica-

o 
do del Libro Primero, "que es lo normal y corrien
te según instrucciones de la Sección de Baldíos a 
todas las Oficinas de Registro del país". 

En relación con estas materias, el Tribunal exa
mina la .escritura 591 de 1931 por la cual se pro
tocolizó la- Resolución del Ministerio sobre adjudi
cación del lote, en su carácter de baldío, a favor 
de Durán; anota que la Resolución expresa que 
ella debe ser registrada "en la correspondiente ofi
cina de Instrumentos Públicos y Privados a fin de 
que se le expida copia al interesado que le sirva de 
título traslatido de dominio"; anota también que 
la dicha escritura fue registrada solamente· en el 
Libro Duplicado número 19; y se pregunta el Tri
bunal: ¿Entonces qué consecuencias acarrea esto? 
A lo que se contesta él mismo, después de transcri
bir los artículos 26·1--1 del C. C. y 38 de la Ley 57 
de 1887, así1: 

"De tal manera que el registro en el Libro nú
mero 19 ·es para los particulares y el Duplicado 
número 19 lo es para la inscripción de los mismos 
títulos, actos y documentos cuando se refieren a 
interés de la Nación, Departamento o Municipio en 
su· hacienda. Luego un título o documento registra
do en el Duplicado número 19 cuando no está por 
medio el interés del Estad~, no opera tradición al
guna; puede decirse ,que es nula esa inscripción; 
nada transmite al particular. Y si ha dejado de 
registrarse en el principal número 19, ninguna tra
dición se ha realizado. 

" 
"Consecuencia de todo lo anterior es que el mal 

registro de la Resolución número 174 traída por el 
demandado ningún derecho de dominio le ha trans
mitido; el Registro del Duplicádo número 19 de sep
tiembre de 1931 nada vale porque en esa fecha no 
hubo ninguna traslación de dominio. Por donde ese 
instrumento no es oponible para los e.fectos de dis-

. cutirle la propiedad del terreno al demandante, con
forme lo dispone el artículo 2673 del C. C. que a la 
letra manifiesta:· 'Ninguno de los títulos sujetos a 
la inscripción o tegistro hace fe en juicio ni ante 
ninguna autoridad, empleado o funcionario público 
si no ha sido inscrito o registrado en la respectiva 
o respectivas oficinas, conforme a lo dispuesto en 
este Código'. Se entiende naturalmente que este 
precepto alude al registro ó inscripción en el libro 
correspondiente y no en cualquier libro". 

Como se ve, el Tribunal 110 ha dicho que las Re
soluciones de adjudicación se deben registrar so
lamente en el Libro número 19, por comprender un 
interés exclusivo del particular a cuyo favor esa 
adjudicación se otorga. · Al contrario, el Tribunal 
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ha dicho que la Nación tiene interés en la inscrip
ción, y por eso ésta debe rE)alizarse en el duplicado; 
y que como el adjudicatario tiene interés directo en 
el dominio que la Resolución entraña a su favor, 
se debe registrar en el Libro número 19, que es don
de se registran los títulos o documentos sobre ese 
dominio de inmuebles. 

De esta suerte, ~on los conceptos del Tribunal no 
se violan los textos legales que el recurrente anota, 
antes bien, se aplican correctamente, como se ve: 
El artículo 2641 dice que en el Libro número 19 se 
deben registrar los títulos que trasladan el dominio 
de los inmuebles. Esta es la regla general, y por 
ceso una adjudicación de baldíos, que traslada do
minio a favor de un particular, se debe registrar en 
este Libro. Pero ·aquel artículo fue modificado por 
el 38 de la Ley 57 de 1887, el cual dispuso que ade
más de los libros que ya existían, se debían abrir 
otros, entre ellos el Duplicado del 19, para la ins
cripción de títulos, actos y documentos que tengan 
que ver con la Hacienda Pública. ·Por interés ·de 
ésta, más que todo, una adjudicación de baldíos 
debe ~egistrarse en el Duplicado; mas por interés 
del adjudicatario,· se debe registrar en el Libro 19 
Que es lo sostenido por el Tribunal. (GACETA 
JUDICIAL números 2089-2090-2091, pág. 661). 

B.-Dice el recurrente· que el Tribunal hace la 
afirmación de que el actor acredita su dominio con 
Ua sentencia del Tribunal de Santa Marta de no
viembre de 1930, confirmatoria de la del Juzgado 
del Circuito, y con la diligencia de remate de julio 
de 1935, inscrita ésta .legalmente; y que como con
sidera registrada la adjudicación del baldío en el 
Libro 19, sólo en noviembre de 1943, deduce que 
esta última inscripción no puede tener efecto en 
eontra del demandante que tiene título registrado 
de fecha anterior. Dice también el recurrente que 
el sentenciador no toma en cuenta la posesión ma
terial del demandado, que principia antes de 1924 .. 

Y frente a estas consideraciones, deduce contra 
]a sentencia: 

Error de derecho al darle valor de prueba· a las 
sentencias, las cuales, por no estar registradas, lo 
que· debe hacerse según el artículo 2652, ordinal 29 
del C. Civil, carecen de valor según el artículo 2673 
del mismo Código.. De manera que el dere<;ho que 
alega Ceballos sólo puede partir del remate, es de
dr, de septiembre_ de 1935. 

Evidente error de hecho al afirmar que la Reso
lución de adjudicación fue inscrita el 24 de noviem
lhre. de 1943, cuand~ de la nota respectiva que apa
rece de la escritura 591 de septiembre de 1931 se 
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ve claro que tál inscripción se hizo el 18 de septiem
bre de 1931. 

Evidente error de hecho y de derecho al olvidar 
que la posesión material del demandado es desde 
antes de 1924, anterior a la que hipotéticamente ha 
tenido el demandante, lo que resulta de np haber 
apreciado el contenido de la Resolución de adjudi
cación del baldío, en la cual se lee: que está com
pr,obado que el peticionario ocupa el terreno desde 
época anterior a la vigencia del Decreto 338 de 
1924. Dice también que se olvida que de acuerdo 

· con el artículo 632 del C. J. todo instrumento pú
blico tiene valor de plena prueba. 

Textualmente sintetiza así el recurrente los erro
res que apunta: 

"a) El Tribunal le atribuye valor de prueba a 
sentencias ·que no han sido registradas. 

"b) El Tribunal afirma que la Resolución de 'ad
judicación fue inscrita en el Libro número Primero 
el 24 de noviembre de 1943, cuando la verdad es que 
tal inscripción es de fecha 18 de septiembre de 1931. 

"e) El Tribunal olvida la posesión material del 
demandado y ella principia cuando menos en 1924". 

y sobre violaciones legales dice esto: 
Por el error manifiesto de hecho de considerar la 

Resolución de. adjudicación como registrada en no
viembre de 1943 en el Libro 19, el Tribunal aplica 
ind.ebidamente contra el demandado los artículos 
789, 2673 y 2674 del C. C. 
Vio!~ el Tribunal los artículos 669, 673, 756, 762 

y 789, porque siendo el título de Durán de fecha de 
1931, y su posesión material anterior a 1924, el Tri
bunal ha debido poner frente a estos comprobantes 
el título de Ceballos, sin posesión material alguna; 
no se hizo así, y se violaron por falta <;le aplicación 

/aquellos artículos. 
Se violaron también, por faltá de aplicación, los 

artículos 2512; 2518, 2528 y 2524 del C. C. porque 
demostrado que Durán es poseedor inscrito y mate
l'ial por un término mayor de diez años, desde sep
tiembre de 1931 cuando menos, a julio de 1943, se 
le debe declarar dueño por prescripción ordinaria 
como se pidió en el alegato ante el Tribunal. 

Sobre todo esto tan dispendioso, la Sala consi
dera: 

En la sentencia del Tribunal se hacen estas afir
maciones, que resultan exactas: 

Que por sentencia del Juzgado Segundo del Cir
cuito de Santa Marta, de marzo de 1930, se declaró 
que Clementina Hernández de Sales tiene mejor de
recho que Durán sobre el inmueble de Gaira, sen-
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tencia que fue confirmada por la del Tribunal de 

noviemb1·e de 1930. 
Esto aparece establecido con copias debidamente 

expedidas que se encuentran en el expediente. Las 
sentencias fueron registradas o no lo fueron? N o 
hay prueba ni de lo uno ni de lo otro. Y no la hay 
porque el punto no fue en ningún momento mate
ria de debate, de manera que ésta ha sido alega
ción de última hora. Fuéra de que el recurrente 
ha venido aceptando la existencia de esas senten
cias, que en todo caso obligan entre partes litigan
tes. (V. GACETA JUDICIAL número 1947, pág. 
212, y número 1953, pág. 163). 

Que según diligencia de remate de julio de 1935, 
el inmueble mencionado le fue adjudicado a Ceba
llos, y que esa adjudicación fue aprobada por pro
veído de agosto de 1935. 

Que el acta de remate y el decreto en que se 
aprobó fueron registrados en el Libro número 1<?, 
en septiembre ele 1935. 

La ley dice que la diligencia de remate y el auto 
de aprobación se equiparan a escritura pública, Y 

que si se tratare de inmuebles, deben ser registra~ 
dos (artículo 1052, C. J.). 

Que según constancias procesales, en el Libro de 
Registro número 1 <?, no se encontró inscripción de 
la Resolución sobre adjudicación del inmueble de 
Gaira; se encontró sí en el Duplicado de este Libro 
la partida número 2,' de septiembre de 1931, sobre 
inscripción de la primera copia de la Resolución 
número 174 del Ministerio de Industrias, relaciona
da con la adjudicación de aquel inmueble a favor 
de Durán. 

Cierto que en la Resolución cuestionada se lee 
"que en el presente caso se halla perfectamente 
comprobado que el peticionario ocupa el terreno pe
dido desde época anterior a la vigencia del Decreto 
338 de 1924"; pero lo simplemente enunciativo de 
un documento no tiene fuerza le:gal como prueba, 
sino entre partes (artículo 1765 del C. C.), y en 
consonancia con hechos que tengan relación directa 
con lo dispositivo del acto o contrato, no con he
chos extraños. Con la .cita que se hace en aquella 
Resolución de un ·Decreto y de su fecha, no se pue
de establecer el arranque de un período de pose
sión. 

Pero el Tribunal hace mención de la escritura 
de. septiembre de 1931 por la cual se protocolizó la 
Resolución de adjudicación del inmueble de Gaira, 
y que a·parece registrada en el Libro número 19 
(no ya en el Duplica:do) en noviembre de 1943. Y 
dice con 'razón el Tribunal que desde esta fecha 
principia a operar la tradición del dominio a· favor 
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de Durán; pero que como la tradición a favor de 
Ceballos sobre el mismo inmueble principió antes, 
a~uella inscripción 'no canceló la de Ceballos, por
que según el artículo 2674 del C. C. ningún título 
que deba registrarse surtirá efecto legal contra ter
ceros sino desde la fecha de la inscripción, Y por
que de acuerdo con el artículo 789 del mismo Có
digo, para que cese la posesión inscrita es necesa
rio que la inscripción se cancele o por nueva ins
cripción en que el poseedor inscrito transfiere su 
derecho a otra persona, o por decreto judicial. 

Sostiene entonces el :I'ribunal: que la inscripción 
de la Resolución de,l inmueble de Gaira, hecha en 
el Duplicado en el año de 1931, en nada favorece a 
Durán; que lo favorece la que se hizo en el Libro 
número 1 Q de 1943; pero que ésta no produce, efec
to~ sobre la anterior inscripción a favor de Ceba-· 
llos. hJ cual, en concepto de la Sala, es jurídico, 
sin que el recurrente, de una manera formal y es
pecífica, haya acusado este concepto, que es esen
cial en el riegocio que se ventila. 

N o es, como dice el recurrente, que el Tribunal 
afirme, para fundar un concepto suyo, que la Re
solución de adjudicación fue 1·egistrada sólo en 
1943. No. El Tribunal reconoce que fue registrada 
también en 1931, pero en el Duplicado; y que sólo 
se registró en 1943 en el Libro de Registro número 
1 <?, qu~ es el que primordialmente interesa a Durán. 
L-o que está diciendo que el título de éste no arran
ca de 1931, como lo sostiene el recurrente, sino de 
1943. ' 

Y en cuanto a la alegación de presctipción o~·di
naria, presentada fuéra de lugar dentro de este 
motivo, carece de fundamento porque Durán no 
puede alegar título, por lo visto, sino desde 1943, 
y no desde 1931 cuando se registró la Resolución 
en el Duplicado, época que sin fundamento consi
dera ll;pta en su favor el recurrente para contar la 
prescripción ordinaria de diez años. 

Quedan así analizados todos los argumentos del 
recurrente, y establecido que ellos n0 tienen razón 
jmídica. 

/ C:-Se acusa la sentencia por -violación, debido a 
_aplicación indebida, de los artículos 946, 950 y 952 
del C. Civil a consecuencia de claro error de hecho 
por mala interpretación de la demanda y por falsa 
apreciación de pruebas, y por error de derecho e'n 
la interpretación de la misma demanda. 

Dice el recurrente: que en los hechos de la de
manda se lee que el Juzgado le hizo entrega del te
rreno a Ceballos; que en la sentencia aprobatoria 
del remate se ordenó haGerle entrega al actor del 
mencionado inmueble; que por comisión del Juzga-
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do el Comandante de la Policía hizo esa entrega, demanda como fundamento de derecho se encuen
según se expresa en ~1 acta respectiva; y que en . tra el artículo 739 del C. Civil que versa sobre una 
esa misma acta se lee que Ceballos recibió el 'lote acción distinta a la reivindicatqria; P!lro una des-
de tierra. Lo 'que quiere decir que' Ceballos invocó acertada invocación de la .ley por parte del actor 
en la demanda su carácter de dueño y poseedor ma- no puede llevar ~l desconocimiento del derecho de 
terial, mientras que en la sentencia del Tribunal se éste, máxime si se tiene en cuenta que es el falla-
dice que el poseedor es Dtirán, lo cual significa evi- dor quien aplica esa ley buscando la congruencia 
dente error de hecho ~dice e~ recurrente- por de ella frente a lo claramente pedido en la deman-
equivocada apreciación de aquellas pruebas. n da y a los hechos de ésta. 

Sostiene también el recu'rrente que incurri'ó el En todo caso, el pensamiento del actor debe ser 
Tribunal en error de derecho al considerar la de- guía para la fijación del sentido de la demanda, y 
manda como relvindicatoria, "siendo así que de los? el pensamiento aquí es inconfundible: que Durán le 
hechos que contiene y del derecho que invoca, ar- restituya el predio. Pensamiento que quedó defini
tículo 739 del C. C., se comprende que la acción ins- do desde el -momento en que la demanda se dirigió 
taurada es la de simple cobro con tobligación por contra Durán, señalándolo así como poseedor mate
parte del demandante de pagar el valor de las se-' rial del inmueble .. 
menteras". Y J10 deja de ser expresivo ·e] que Durán, que 

La interpretación de una demanda corresponde aceptó la interpretación que en las instancias s·e 
a los j.ueces de instancia. Cuando el negocio llega dio a la demanda, se queje de ella en , casación. 
a la Corte, ya la demanda es punto definido y no Como se dijo, esa interpretación viene desde la sen
dudoso, y sólo podría modificarse por un grave y tencia de primer ·gl'ado, y el demandado no la oh
notorio error. ¿Está aquí establecido ese error? Le- jetó ante el Tribunal. Además, siguió sin observa
jos de ello, la interpretación dada por el Tribunal a ción todos los pasos del juicio ordinario, hasta in
la demanda no es infundada, y no pugna ni con nin- vocar el' recurso extraórdinario, pasos radicalmen
gún principio de derecho, ni con ninguno de jus- ·te distintos a los de la acción de simple recol:iro, que 
ticia. - 1;:¡ llama el recurrente, y que conf.igura el artículo 

¿Qué ha buscado el actor con su demanda? Al- 1115 del C. Judicial, acción que en concepto del re-
canzar la posesión material del inmueble, y nada currente es la que se invoca en la demanda de 'Ce-
más. Este es el pensamiento que fluye de todo el ballos. 
proceso. e Si, pues, nada se opone a la interpretación que 

Es verdad que el actor, en su desarmónica de
manda, habla de que es a la par que dueño, posee
dor del inmueble; pero bien se puede tomar esto 

· en el sentido de poseedor inscrito. El actor habla 
de que el predio le fue entregado, y dice: "Desde 
el día de la entrega del predio soy poseedor de 
éste". Lo .que quiere decir que desde ese día se con
sideraba como dueño, y confirma aquello de que el 
actqr, al hablar .de la posesión, se refería a la ins
crita. El actor no podÍa afirmar que era poseedor 
material del rinmueble, desde luego que ha deman
dado a Durán para que le haga entrega de tal in
mueble, y desde luego que dice en el hecho 69: 
"Desde pri~cipios de 1938 he solicitado a Durán la 
entrega del predio". Y en el hecho 89 expresa Ce
ballos que n¿ obstante que Durán sabe que el pre
dio le pertenece al actor, "c·on posterioridad a la 
entrega· que me hizo el Ju~gado ha hecho nuevos 
cultivos". Lo que está diciendo que la entrega fue 
simbólica y que Durán continuó en el inmueble ha
ciendó sembrados y conservando los que quedaron 
en su poder. · 

Cierto que entre las dispoS>. ... wnes citadas en la 
~~ 'l GACETA 

en instancia .se dio a la demanda; si esa interpre
tación no choca. contra ningún principio de derecho; 
si ella interpreta a cabalidad el pensamiento ínti
mo del· actor que consiste en exigir la entrega del 
inmueble; y si, sobre todo, ~o se ha mostrado ni 
demostrado un error de hecho evidente, es decir que 

. aparezca a la simple percepción, que desautorice 
esa interpretación, no pue~e la Sala modificar lo 
que en este punto se resolvió en la sentencia, y hay 
que declarar que es infundado el cargo que contra 
ella . se ha enderezado. 

Pero hay algo más: N o podía plantearse en ca
sación, como un motivo de queja contra la senten
cia recurrida, la interpretación que en i'ustancia. se 
hizo de la demanda, según se ve: 

'El Juzgado, después de decir que el actor invocó 
en la demanda, fuéra de textos c~viles, los artículos 
737 y siguientes del C. Judicial, expresa: La ma
nifestación que hace el demandante de ser poseedor 
del inmueble . que pide se le restituya, legalmente 
imposibilitaría al Juzgado para considerar que ae 
trata de una acció'n reivindicatoria; "pero según 
se desprende de los hechos restantes de la deman-
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da, así como del objeto que ésta persigue, se ve 
claro que el demandante no está en posesión del 
terreno". Y agrega, después de hacer estudio por
menorizado de la demanda: "El demandante no ha 
tenido en su poder, en ning-ún momento, el terreno 
.a que e·sta demanda se refiere. No lo tuvo antes del 
.remate, en que se le adjudicó, ni lo tuvo tampoco 
materialmente en sri poder después de la entrega 
que le fue hecha por orden del Juzgado, puesto que 
al ir a verificarse, el terreno rematado se encontró 
e~ poder de Durán, con cultivos, los cuales queda
ron en poder de éste, y consiguientemente, el te
rreno. De !;han era que la posesión de que habla d 
demandante, no tiene el carácter de una. verdadera 
y legal posesión. Lo anteriormente. expuesto per
mite al Juzgado interpretar la demanda como que 
el demandante no es poseedor, y que se trata de una 
acción reivindicatoria". 

Además, estudiando ya el artículo 739 del C. Ci
vil, invocado en la demanda, dice el Juzgado _que ni 
el actor ni el demandado se ~cuentra en ninguno 
de los casos contemplados en ·este artículo, ni los 
hechos de la demanda se refieren a este texto legal. 

¿Objetó acaso el demandado, en la oportunidad 
debida, esta conclusión del Juzgado? No. La aceptó 
de doble manera según ya se vio: al constituir un 
apoderado, después de la interpretación, afirmando 
que se trata de "un juicio ordinario sobre reivin-

, dicación de un predio"; y al pedirse ante el Tri
bunal que se abr~era a pruebas el negocio, afirmán
dose nuevamente que se trataba de un juicio ordi
nario sobre reivindicación, tal como ya lo había de
cidido el Juzgado. 

De esta suerte, la interpretación de la demanda 
no podía ser materia de queja contra la sentencia, 
según se dijo. 

Pero en todo caso, hay un hecho demasiado ex
presivo que da fundamento sólido a la interpreta
ción de la demanda tal como fue definida por . d · 
Juzgador y es el siguiente: Dice el recurrente que el 
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actor quiso ejercitar la accwn especial de que tra· 
tan los artículos 739 del C. C. y 1115 del C. J., y 

que sin embargo, el Juzgador decidió el negocio 
como si se tratara de un juicio ordinario de rei
vindicación. A lo cual se replica que el actor no 
quiso entablar un juicio especial sino uno ordina
rio, pues como invocación de derecho expresQ lo si
guiente al finalizar la d;,manda: "Procedimiento: 
artículo 737 y siguientes del Código Judicial". Y 
son estos artículos los que regulan los juicios oi
dinarios. 

" Si, pues, en el hecho 69 de la 'demanda dice el 
actor que "desqe principios de 1938 he solicitado a 
Durán la entrega del predio"; si en las peticiones 
de la demanda habla del · derecho que tiene a la 
"restitución" del predio y a los frutos naturales y 
civi)es de éste; y si pide en la demanda que proce
dimentalmente se cumplan las disposiciones del jui
cio ordinario, es racional y fundada en derecho la 
interpretación' que de esa demanda se hizo en ins
tancias, en el sentido de que se trataba de un jui
cio ordinario de reivindicación. 

No puede prosperar ninguno 'd.e los cargos contra 
la demanda; y la Sala de Casación de la Corte Su
prema de Justicia, en consideración a lo expuesto, 
decide, administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la ley, que 
NO CASA la sentencia del Tribunal SuperiOT de 
Santa Marta de fecha veintisiete de julio de mil no
vecientos cuarenta y nueve. 

Las costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, devuélvase e in
sértese en la GACETA JUDICIAL. .. 

Gera,rdo Arias Mejía - Alfonso Bonilla Gutié
rrez. - ll"edro Castillo ll"ineda. - Rafael l!tlüliz 
Manrique-18Iernando ILizarralde, Secretario. 

~ 
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NO ES NECESARIO SEGUIR OTRO JUICJIO PARA LOGRAR QUE POR EL JUEZ 
SE OTORGUE UN INSTRUMENTO QUE ESTABA OBLIGADO A OTORGAR QUI~N 
FUE DEMANDADO EN JUICIO ORDINARIO EN QUE SE DECLARO TAL OBLI- . 

GACION 

lLa legislación anterior a la lLey 66 de 1945 
no había previsto que pudiera suplirse, den
tro de un~ sana economía: procesal, la vo
luntad de un obligado renuente, cuya obli
gación tuviera por objeto nada más que otor
gar un instrumento: 'prestación que, como 
es obvio, resulta susceptible de cumplimien
to directo, o como si se dijera,. lEN JESlP'JE- . 
ClilE. JEntonces, con el ~ismo criterio con 
que el Código Civil suple la falta de v'olun
tad del deudor cuyos bienes se reinatan, o 
venden por ministerio de ·la justicia, en el 
acto jurídico de la correspondiente tradi
ción (C. C., artículo 741, inciso 39) con la fic
ción jurídica de que el JTuez lleva la repre
sentación legal (y se dice ficción, porque se 
trata de una representación fuéra de toda 
idea .de incapacidad legal o de mandato, úni
cas fuentes reales de la misma), así también 
el legislador ha· pod!do. ordenl).r que el Juez 
reemplace al deudor cuya obligación consis
te solamente en emitir un documento públi-. 
co o privado, cuando aquél pretende .negar-
se a eso específicamente. ' 

y pór cuanto el artículo 1 Q de la lLey 66 
de 1945 vino a colmar ese vacío de la legis- · 
lación anterior, de manera implícita comple
mentó, tanto la tramitación del procedi
miento especial regulado por el título 31 del 
libro 29 del C. J., cuanto, en forma muy sa
bia por lo práctica, las disposiciones relati
vas a la ejecución de las resoluciones. 

·~ 

lP'orque en el caso que se haya seguido un 
. juicio ordinario o declarativo que versó so

bre la obligación de otorgar un instrumento 
J)Úblico·, no se ve la razóp, para reservar su 
ejecución sometiéndola a -nuevo trámite se
parado, en juicio especial; cuando las par_.. 
tes son las mismas y entre ellas se declaró 
la obligación por los más amplios del juicio 
ordinario. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de dasación 
1 

CiviL-Bogotá; dieciseis de marzo. de mil nove-
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Enrique Cuervo A.) 
' 

Ordinario· de Josefina Zambrano contra ]Enrique 
Zambrano. lP'rocedencia: Tribuna.! de Santa Rosa 

de Viterbo. 

Resultando: 

l. ·Hallándose próximo a· morir el señor Leo
poldo Zambrano, padre de Enrique y Josefina, en 
Firavitoba, municipio donde estaba domiciliado, a 
11 de abril d·e 1932, y ante el Notario 2<? del Cir
cuito de Sogamoso que allí concurrió, procedió a 
otorgar la escritura número :J-61, mediante la 'cual 
aparece don Leopoldo vendiendo a su hijo Enri
que, entre otros inmuebles situados en aquel mu
nicipio, uno en la v-ereda de El Ocán, determ:na
do p&r linderos que expresa aquel instrumento, y 
otro en la vereda de Gotúa, determinado en par
te· por linderos y en parte por cabida que se li
mitó a tres fanegadas sometidas a mensur~ p;:¡;·¿¡ 
separarlas de otro globo de mayor extensión, 

·como más adelante se hizo. El vendedor se, re
s.ervaba el usufructo de los bienes por el término 
de su vida, de manera que el comprador no en
traría en posesión sino después del fallecimiento 
del vendedor. Así lo aceptó aquél como consta en 
la misma escritura. Don Leopoldo murió ·=1 15 de 
abril de 1932, o sea, cuatro días después de otor
gada ésta. Así consta en la respectiva partida 
que figura en los autos (folio 24 del C. de prue
bas del actor en segunda instancia). 

2, En el mismo año de 1932, a poco de ocurri
da ia muerte del sedór Zambrano, los señores Gre
gario Molano y Pedro María González, "fueron 
comisionados para medir tres fanegadas del te
rreno de Gotúa, de la jurisdicción-de Firavitoba, 
a las cuales se llamaron (sic) La Suerte, .mensu
ra que efectuamos (dicen aquéllos) de acuerdo 
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con el Sr. Enrique Zambrano. Es igualmente cier
to que, una vez medidas dichas tres fanegadas de 
tierra le fueron entregadas a la señora María Jo
sefina Zambrano de Sanabria (nombre completo 
de la demandante) en presencia del citado señor 
Enrique Zambrano, quien en ese momento le dijo 
a María Josefina, que ahí estaba su lote de tierra 
bien medido" (testimonio . confirmado de Grega
rio M alano). 

3. Con fecha de 6 de diciembre de 1939, se di
rigió por escrito, a la: Junta Municipal de Catas
tro de Firavitoba, el señor Enrique Zambrano (de
mandado) y ante ella expuso: "También mani
fi~sto que, aunque poseo en realidad título de 
propiedad de las partidas denominadas 'La Suer
te', en la vereda de 'Gotúa', y en la vereda de 'El 
Ocán', 'El Pino', suplico que se me quiten estas 
partidas porque, como es de conocimiento del ho- ,. 
norable señor Julio Cerón, yo no estoy sino cum
pliendo con una disposición de mi padre y velan
do por la conservación de dichos lotes, que están 
destinados para mi hermana señora Maria J ose-

. fina Zambrano, quien es la usufructuaria y a 
quien debe inscribirse con dichos lotes en el ca
tastro para los efectos de pago de impuesto como 
en realidad la citada señora ha venido pagándo
lo" (folio 12 del cuaderno princ~pal. 

4. Para verificar por qué decía el señor Enri
qu,e Zambrano que "al honorable señor Julio Ce- , 
rón" le constaba todo aquello de que el memoria
lista tenía título de propiedad sobre los inmuebles 
de "El Pino", situado en la vereda de "El Ocán", 
y de "La Suerte", en la vereda de "Gotúa", pero 
que tales inmuebles estaban destinados, por dis
posición del padre de Enrique, para su hermana 
Josefina, ,puesto que él (Enriq]Je) sólo estaba ve
lando por su conservación, pero que el usufructo 
lo tenía su hermana; se llamó a la persona cita
da, señor Julio Cerón GonzáJ.ez, quien bajo jura
mento manifestó que, efectivamente, el 11 de abril 
de 1932 "estando en cama el señor Leopoldo Zam
brano enf.ermo de gravedad, -en su casa de habi
tación en esta pcblación (Firavitoba, donde se 
rendía el testimonio por ante Juez comisiona
do), y estando allí el Notario señor Augusto Ros~ 
selli, el señor Leopoldo Zambrano le preguntó a 
la señora Josefina Zambraño que a qué person:J. 
designaba para el efecto de que recibiera la es
critura y la señora Josefina manifestó que su her
mano Enrique Zambrano parecía ser la persona 
indicada para esa comisiÓn (se subraya), y al 
efecto, se le propuso al señor Enrique Zambr<mo 
que aceptara el encargo de recibir la escritura de 

los lotes antes indicados (los que han sido mate
ria del pleito) con el fin de pasarle esos bienes 
a su hermana Josefina, y el señor Enrique Zam
brano aceptó el encargo y acto seguido se hizo y 
se firmó la escritura". 

5. Figura.n en autos otras varias declaraciones 
de testigos hábiles quienes confirman ampliamen
te la verd~d de _los hechos ant~riores y también 
está la copia auténtica registrada de la escritura 
número 161 de 11 de abril de 1932, autoi-izada por 
el Notario 29 de Sogamoso. 

· 6. Por haberse negado el señor Enrique Zam
brano a otorgarle a su hermana Josefina, el título 
de propiedad de los inmuebles de ''La Suerte" y 
'El Pinq", hallándose· ella en posesión de lo;:; mis
mos, con la circunstancia especial de que el pri
me~o fue objeto de mensura y alindamiento, como 
lo refirió el señor Gregario Molano en la decla
ración arriba mencionada (numeral 2); .lo deman
dó por medio de apoderado para que, previos los 
trámites del juicio ordinario, se reconociera a fa
vor de .la actora la obligación 'en que estaba el 
reo de otorgarle instrumento de propiedad de di
chos inmuebles, conforme a los antecedentes que 
se dejan relatados. 

7. El Juez 1Q Civil del Circuito de Sogamoso, ·a 
quien correspondió conocer del asunto, admitió la 
demanda por auto del 17 de julio de 1945; la dio 
en traslado al señ.or Enrique Zambrano, el cual 
contestó, .no sólo oponiéndose, sino proponiendo 
a su turno demanda de reconvención, pretendien
do que los terrenos litigiosos le pertenecían y que 
su hermana .debía .ser c,ondenada a restituirle la 
posesión de los. mismos. Ambas partes propusie
ron excepciones: la actora contrademandada, pro
puso la de prescripción; el demandado contrade
mandante, propuso la de falta de personería sus
tantiva. 

8. Tramitado el juicio en primera instancia, el 
Juzgado dictó fallo el 17 de mayo de Hi46: decla
ra no probadas 'las excepciones; absuelve a la se
ñora Josefina de los cargos de la contrademanda, 
y condena a su hermano Enrique, a que otorgue 
el instrumento que se le pedía por la demandan
te, diciendo que aquél estaba en mora de hacer
lo, y que, para ello, se le señalaban cinco días, a 
partir de la fecha de la ejecutoria del fallo, o sea, 
para. que dentro' de tal término cumpliera con 
dicha obligación. 

9 .. Ambas partes apelaron. El negocio pasó a 
conocimiento del Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Santa Rosa de Viterbo, ante quien se 

· tramitó la segunda instancia, finalizando con la 
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sent-en(!ia de 7 de junio de 1947, la' cual ha sido 
objeto de la demanda de casación que ahorá se 
decide. 

10., La parte resolutiva del fallo del Tribunal 
confirma -la parte resolutiva del fallo del• Juez, 
pero ordena que el numeral 69 de ésta se adicio
ne c9mo se verá. 

a)· Reza la sentencia de primera instancia: 
"Sexto. Declárase que como consecuencia de los 

puntos anteriores, el s-eñor Enrique · Zamhrano, 
está en mora de transferirle . a María Josefina . 
Zambrano de Sanabria, en propied.ad, los inmue
bles que se dejaron enunciados' en el punto ter
cero, lo que cumplirá dentro de los cinco días si
guientes a la ·ejecutoria de este fallo". 

b) Reza la sent-encia de segunda instancia: 
" .... el Tri):mn€11. . . . CONFIRMA la sentencia . 

que ha sido materia de la presente apelación. 
Adiciónase el numeral sexto del fallo recurrido 
en la siguient-e forma: Si fuere llegado el caso, 
ef señor Juez del conocimiento cumplirá a caba
lidad con la norma que le indica el artículo 19 de 
la Ley 66 de 1945, que se transcribió con anterio
ridad". 

11. Al motivar su fallo, considera el Tribunal, 
que la escritura núm-ero 161 de 11 de abril de 
1932 -que recoge la venta del señor Leopoldo 
Zambrano a su hijo Enrique, entre otros, de los 
inmuebles litigiosos-, no contenía, como lo pen
só el señor Juez, la figura jurídica .Uamada. esti-

. pulación para otro (artículo 1506 !]el C. C.), sino 
que se trataba más bien de un 'mandato; y de 
mandato gratuito, cuyo concepto se acercaba más 
al tipo clásico del mandato· romano, negocio que 
se inspiraba siempre en sentlmi-e,ntos de amisto
sa confianza; como se realizaba de manera plena 
en l? intención del señor Leopoldo Zambrano, 
dado el momento angustioso en que se encoljltra
ba y sus deseos de asegurar los intereses de una 
hija casada, con el marido ausente, y cuando ~a 
mujer. era incapaz conforme a la ley que regía 
creyendo el padre moribundo que todo ello se re~ 
mediaba poniendo esos intereses en manos del s-e
ñor Enrique Zambrano, su propio hij.o, y más a 
tiempo que Josefina lo señalaba, delante del se
ñor J u lío Cerón González y demás testigos pre
senciales, como la persona· mejor ·indicada pa:a 
recibir aquel encargo de ,confianza. Gita el fallo 
la dispt!lsición del artículo 2146 del Código Civil, 
porque consideró que, entre las varias hipótesis 
allí previstas, se realizaba la del interés exclu
sivo del tercero, pues dice: "En el caso que se 
analiza, un tercero ante todo era quien tenía in-

tetés en Ja gestión: la señora María Josefina, 
quien por encargo de su padre hecho al señor En
rique Zambran~ debía recibir la escritura de' los 
predios a que alude la controversia". 

Cuando el Tribunal analiza las pruebas se ad
vierte sin dificultad que halló en el proceso una 
serie de indicios, no necesarios, pero graves mu
chos de ellos, precisos y conexos entre sí, y ple
namente comprobados que convergen todos a .de
mostrar, en su concepto, Ia justicia en las pre
tensiones de la demanda. No hay duda de que se 
movió en un campo de apreciación s.oberana, de 
aquellas que la Corte ha considerado invariable
mente como intocables en casación. Valga des:ie 
ahor~ la presente anotación para cuando se lle
.gue. al examen de los cargos por violación iñdi
recta en razón de errores de hecho y de derecho 
que se le imputan ligeramente a•la sentencia acu
sada. 

. Como el·abogado del reo atacara el numeral 69 
de la parte resolutiva de la sentencia apelada, ar
gumentando que se había incurrido en decisión 
ultra petita, el Tribunal expone: 

''Las leyes y los fallos judiciales se producen 
naturalmente para que tengan efecto; si no se· 
impulsara eficazmente a la parte vencida al cum
plimiento de las .obligaciones que emanan de las 
decisiones judiciales, éstas no tendrían razón d-= 
ser. Es más: todavía se advierte cierta omisión 
en la sentencia recurrida, a efecto de rodear de 
mayor eficacia las conclusiones del Juzgado. El 
artículo 19 de la Ley 66 de 1945 dice así: 
, "A partir de la vigencia de la presente ley se 
ent-enderá incorporado, ... a continuación del ar
tículo 974 del Código Judicial, el siguiente: 'Si 

- el hecho debido consiste en la suscripción de un 
instrumento o en la constitución de una obliga
ción por parte del deudor, podrá proceder a su 
nombre el Juez que conoce del litigio, si, reque·\ 
rido aquél, no lo hiciere dentro del plazo que le 

. señale al efecto. Si se trata de un instrumento 
público, se protocolizará en la respectiva escri
tura o se incorporará al respectivo archivo, con
j'untamente con aquél, copia auténtica de la pro
videncia en virtud de la rual procede el Juez'. Lo 
anterior vale decir (continúa el Tribunal) que 
el fallo del recurso bien merece una adición en 
el sentido indicad)¡ en la disposición que acaba 
de transcribirse". 

12. lLa demanda de casación.-Acusa el recu
rrente la sentencia por las causales primera, se
gunda y sexta; si bien al invocar ésta la designó 
por descuido, con el numeral 39: error indiferente 
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que la Sala no cobra. Sus cargoscse resumen en 
el mismo orden en que los propone: a saber: 

a) Violación directa de los artículos 1502, 1524, 
1602, y 1741 del C. C.; 2" de la Ley 50 de 19:36 
Es decir, motivos fundados, ya en la falta C:e dlno 
de los presupuestos contraduales (causa lícita); 
en la ineficacia de los contratos no celebrados le
galmente, y en la sanción que .merecen los vicios_ 
fundamentales:. nulidad absoluta y su posible pro
nunciación ex officio. Se advierte, desde ahera, 
que, por no haberse propuesto ni discutido en las 
instancias estos hechos, y conducir aquí el re
curso a descalificar hasta el propio título de 'la 
parte recurrente, hay medio nuevo, y no puede 
pro~perar. 

Todo este cargo de violación directa ·a la ley 
sustantiva lo levanta el recurrente sobre la tesis 
de que, si se admite . la relación de hechos que 
contiene la demanda, don Leopoldo Zambrano, al 

· otorgar la escritura que ha dado origen al pleito, 
lo que propuso fue transmitir a su hija Josefina 
la propiedad de los inmuebles discutidos, preter
mitiendo el juicio de sucesión correspondiente, 
para eludir el pago de los impuestos fiscales, per
judicando a la Hacienda Nacional. ·Que esto es 
una causa ilícita, y, por lo tanto, genera nulidad 

·absoluta que puede y debe declararse de oftcio. · 
Y como el Tribunal no lo reconoció así, violó di
r·ectamente les textos arriba citados. Dice el de
mandante que 'no infirmar la sentencia recurrida 
por este concepto equivaldría a admitir, sancio
nar, aprobar y otorgar carta de :baturaleza a un 
sistema muy sencillo de defraudar al Fisco Na
cional. En este ca~o, este sistema está confesado 
con absoluta franqueza por parte del deman
dante". 

b) Alega aplicación indebida sustentando el 
cargo en que el fallo acusado declara en mora, al 
señl\r Enrique Zambrano, de transferir a su her
mana la propiedad de los inmuebles litigiosos, 
siendo así que la sentencia señala -por confirma
ción de la del Juzgado-, un plazo de cinco días 
siguientes a la ejecutoria del fallo, para cumplir 
con la obligación a que se refiere la mora decla
rada. Qu~, por tanto, se aplicó indebidamente el 
artículo 1608 del Código Civil, porque en la hi
pótesis congruente, de que la mora existe ·~uando 
la obligación no se ha cumplicfb dentro del plan 
señalado, aquí no se realiza por cuanto no se ha 
vencido siquiera el plazo que la misma sentencia 
señala:. 

e) Vienen luego los cargos de violación indi
recta, .basados en alegacicn·es de errores c!e h2-

cho _y de derecho, al apreciar algunas prueba~, 
bien de manera positiva, bien de manera negati
va, con lo cual se quebrantó el artículo 175o del 
C. C., que reconoce plena fe al instrumento públi
co en cuanto a su otorgamiento y fecha y en cuan
to a la verdad de sus declaraciones contra hs 
partes. 

Concreta que la prueba mal apreciada fue. la 
de confesión extrajudicial que hizo el señor Er:
rique Zambrano cuando le pidió a la Junta Mu
nicipal de Catastro de Firavitoba que lo eximiera 
de pagar el impuesto por los inmuebles de E'· 
Pino y de La Suerte. Según el recurrente aquel 
escrito se limitaba a manifestar que los terrenos 
aludidos estaban destinados a Josefina Zambrano · 
y que ella era usufructuaria de los mismos: pero 
que en ninguna parte se decía que le perteneci·~
ran a ella ni que el señor Enr:ique Zambrano re
conociera obligación de transferírselos, como po
seedor con título de propiedad de tales inmueble:;. 
Que esa apreciación llevó al Tribunal a desna
turalizar el contrato celebrado mediante la es<:ri
tura número 161 de 1932, despojándolo de su ca
rácter de venta, para convertirlo en un contrato 
de mandato. Que esto es tanto más grave (:Uanto 
que, en el presente caso, no se inició la acción. de 
simulación que habría podido ser la pertinente, 
admitiendo en gracia de discusión que los hechos 
hubieran' pasado como lo dice el actor. Que esa 
declaración previa de simulación era indispensa
ble para quitarle su valor de contrato de venta 
al contenido en la escritura citada. 

Que el error de cl!erecho consiste en haber pa
sado ·por alto la misma escritura desconociendo 
su fuerza y formula este dilema: el contra(6 de 
la escritura número 161 fue verdadero, o fne si
mulado; si lo primero, hay que atenerse a él y 

respetarlo como título traslativo de dominio; ~L 
lo segundo, ha debido pedirse previamente la de~ 
claración de simulación para que se. pudiera ad
mitir la existencia del contrato de mandato. Que 
para atenerse el juzgador a la intención de los 
contratantes con prescindencia de lo literal d·e las 
palabras, es preciso que conste, clara e inequí
vocamente, que la intención de las partes ha sido 
distinta de lo que expresan los términos del con
trato. A lo cual debe agregarse, en su sentir, que 
el Juzgador puede interpretar los contratos, pero 
que no tiene facultad para ir hasta el extremo de 
cambiar su naturaleza. 

De ahí que concluya diciendo: "El. Tribunal 
desconoció la fuerza propatoria que la ley (ar
tículos 1759 del C. C. y 630 del C. J.) asigna a 
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los instrumentos públicos, y, en esa forma, co
metió un error de derecho que lo llevó a la •vio
lación de los artículos 1759 C. C., 669 C. C. y 946 
C. C.". 

El último carg'o de violación indirect~ lo dedu
ce de la circunstancia de no haber apreciado en 
forma alguna la sentencia del Tribunal, . el acta 
de defunción del señor Leqpoldo Zambrano, quien 
falleció en Firavitoba el 15 de abrii de 1932; lo 
cual lo llevó a quebrantar el artículo 2187 del 
Código Civil en cuanto dispone que· el mandato 
termina por la muerte del mandante. Y que a&n 
siendo verdad que conforme al artículo 2195 de 
la misma obra, el mandato no se extingue por la 
muerte del mandan,te, si .~stá destinado a ejecu
tarse después de ella, según el· recurrente aquí nó 
está probado lo último; y ello porque sólo admite 
en gracia de discusión que hubier~ mandato. 

d) Acusa por la segunda caúsal alegando que 
la sentencia no está de acuerdo con las preten
siones oportunamente deducidas por los litigan
tes, pues el Tribunal sentenciador, en la parte 
dispositiva confirmó el fallo de· primera instan
cia mandando adicionar el numeral 6o de la re
solutiva del Juez, en la forma que ya se explicó 
arriba, o sea, con la aplicación hipotética del ar-
tículo 1 Q de la Ley 66 de 1945. _ 

Dice el recurrente: ''Si, pues, de acuerdo con 
sus términos expresos, este artículo debe enten
derse incorporádo a ¡::ontinuación del artículo 97 4 
del C. J.· quiere ello decir que ese artículo hace 
parte del juicio especial deneminado 'Autoriza
ción para que el hecho debido se ejecute por .per
sona distinta del deudor y a sus expensas', juicio0 

que está reglamentado en el título XXXI, libro 
29 del C. J. y que es un juicio completamente dis
tinto del juicio ordinario que se ha seguido entre 
Josefina Zambrano y Enrique Zambrano. Intro
ducir .ese artículo en el presente juicio e intro
ducirlo a última hora, es proferir un verdadero 
fallo sorpresivo como lo llama la Corte Suprema, 
que se ha diáado sin audiencia del demandado, 
sin demanda especial al respecto y en una forma 
que, realmente, quebranta las formas esenciales 
del procedimiento judic~al'. Este, como primer 
motivo; como segundo motivo aduce que la de
manda no pidió que se condenara al señor Enri
que Zambrano a otorgarle escritura de traspaso 
de Íos terrenos litigiosos a su hermana Josefina, 
sino que se declarara en mora a dicho señor, de 
hacer aquel traspaso; y por cuanto el fallo acu
sado resolvió, por confirmación del de primera 
instancia, ordenar .que se cumpliera, d'entro de 

" 

cier'to plazo, con tal obligación, para el recurren
te se sigue que no hay consonancia entre las pre
ten(¡iones de la demanda y .lo i'esolutivo de la 
sentencia. 

e) Para terminar acusa también por la sexta 
causal (llamándola equivocadamente tercera), 
porque le parece ver incompetencia de jurisdic
ción, a causa de haber pretermitido instancia el 
Tribunal, cuando manda ''si fuere llegado el. caso" 
cumplir con la norma que indica al Juez el ar
tículo 19 de la Ley 66 de 1945. 

-~· Otro motivo que formula por la ·misma causal 
consiste en argüír que hubo n

0
ulidad, no subsa

nada, por: falta de citación; pues al juiciv no fue
ron llamados o emplazados todos los que intervi
nieron en el otorgamiento de la escritura núme
ro 161 de n· de abril de 1932, y que, ·como uno de 
ellos fue don Leopoldo Zambrano, fallecido, se ha 
debido notificar la demanda a los .herederos. 

E'n gracia de la brevedad se anota, desde aho
ra, que el cargo parte de una suposición comple
tamente errada; .Porque aquí no se propuso, en 
ningún momento, acción de. nulidad. El ·recurren
te es el que la propone alegando medios nuevos,. 
y ellos no prosperan en casación. 

Se considera: 

Ni en la demanda (libelo de 13 de julio de 
1945) ; ni en su con testación ' (memorial de 4 de 
septi-embre); ni en la- contrademanda (escrito .de 
la misma fecha); ni en su respuesta (memorial 
de 10 de octubre de 1945), "se menciona para nada 
el he"cho de que la escritura número 161 de 1932, 
contuviera un contrato nulo. 

Pero rio solamente vienen fuéra de tiempo las 
alegaciones sobre causa ilícita, sino que tampoco 
se comprende el interés en proponerla, siendo así 
que el título del señor Enrique Zambrano se re
fiere tanto a los inmuebles litigiosos ·como a otros 
de cuya propiedad no se discute, vendidos a aqu~l 
por su padre. Luego pedir la casación de la sen
tencia por no haber pronunciado el Tribunal la 
nulidad del título del recurrente, a intento no más 
de esquivar la obligación que lo afecta, recono
cida a favor de· su hermana en el mismo fallo, es 
una ~spada de dos filos que acaba por enervar el 
ataque. Eso sin contar con que la posición del 
demandado no·daba para tanto, mucho ~enes an
tes de entrar en vigencia los numerales lQ y 4Q 
del artículo 66 de .la Ley 63 de 1936. De ahí que. 
el argumento del fraude al fisco sea especiosa
mente moralista,. Y, por tanto, de muy. mal efec-
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to. Las infracciones a las leyes fiscales aparejan 
sancion'es muy distintas de las causales de nu
lidé'd que pueden hacerse valer ante el fu-ero ci
vil de la justicia conmutativa. Además, el recu
~:-onte incurre en un error hace tiempo. rectifi
cado por la Corte: la sÚnulación, que aquél hu
biera quer-ido ver propuesta como acción autóno
ma, no es causa de nulidad. Supone siempre dos 
actos simultáneos, el uno apar-ente y el otro ocul
to. C~ando se pretenda incoar demanda adecua
da, basta con pedir la prevalencia del ~gundo 
sobre el primero, en las condiciones que ti'ene d2-
finidas la jurisprudencia hasta el cansancio. En 
el caso d.e autos y por haber interés de un ter
cero distinto de los que otorgaron la escritura 
número 161, se probó -sin n-ecesidad de escrito 
que sólo se exige ínter partes (artículo 91, Ley 
153 de 1887)-, que coetáneamente con aquella 
escritura se aceptó por don Enrique Zambrano 
un mandato sin repres-entación, destinado a cum
plirse después de la muerte del 'mandante; y que 

. allí ·tiene origen la obligación de dicho señor 
para con su hermana Josefina, como creyó el Tri
bunal (artículos 2142, 2146, 2149 y 2195 del C. 
C.) y no desconoce del todo el recurrente; con lá 
circunstancia muy clara de que el mandato se 
perfeccionó verbalmente cónforme al texto cita
do del artículo 2149 del Código Civil, y no de 
manera oculta o privada, sino delante de nume
rosos testigos e inmediatamente antes, de firmar 
la escritura número 161 de U de abril de 1932. 
Esta, es verdad, no fue instrumento de mandato 
sino de venta, que se respeta como quiere el re
currente, acogiendo el primer extremo de su di
lema que propone a través del cargo por error 
de derecho; efectivamente nada impide tener por 

. verdadero el contrato celebrado entre don Leo
poldo y su hijo Enrique, mj.entras no se demues
tre lo contrario. Pero ello no es óbice para ad~ 
mjtir como igualmente veraz· el mandato que le 
precedió según se explica, habiendo indicado la 
propia beneficiaria del encargo a la persona del 
mandatario, quien justo es l'econocerlo alcanzó en 
su cumplimiento hast;,:¡ hacer medir el terrenito 
de "La Suerte'' que le .entregó a su hermana 
"bien medido"; aunque ésta la tuviese mala cuan
do se le endureció el corazón a Enrique y prefi
rió dar el melancólico espectáculo de este litigiC! 
inexplicable. , 

Así se entiende que el abogado de la parte de
mandante se limitara a exigir el cumplimiento 
de la comisión de que trata la primera súplica del 
libelo. Fallan, pues, por su base? los cargos de la 

causal que se examina, tanto en razón de conte
ner p}edios ~uevc;>s, como por pretender el desco
nocimiento de la fisonomía sustantiva del pro
ceso .. 

En cambio no se podría negar 1a confusión que 
padecieron demandante, juez y Tribunal, a pro
pósito de las figuras jurídicas d-e "exigibilidad" 
y ''mora", en las obligaciones; lo cual le dio pre
texto al recurrente para formular cargos de vio
lación del artíkulo 1608 del C. C a causa de apli
cación indebida. Mas la indiscutible impropiedad 
que encierran las voces d-e la demanda y las 

1 
co

rrespondientes de la sentencia, no alcanza a pa
sar de lo que pudiera llamaí·se un dislate jurídi
co7gramatical, pues la equivocación no incide en 
lo principal del fallo. Con palabras no jurídicas, 
se pidió una cosa. jurídica y hay que atenerse a 
la intención inequívoca del actor. Hoy ya están 
superados aquellqs tiempos que recuerda el juris
consulto ro~ano . Gayo en sus ''Instituciones", 
cuando 'uno demandó a otro por el corte· abusivo 
de sus viñas y exigiendo las fórmulas del cole
gio de los pontífices que se empleara precisa
mente la palabra usada por la Ley de las XII Ta
blas,para ejercitar la acción, aquél incurrió en el 
dislate d-e hablar de viñas en vez de árboles y 
perdió el pleito (und~ eum qui de vitibus suc
cisis ita egisset, ut in actione vites nominaret, 
responsum est rem p~didisse, cum ·debuisset ar
bores· nominare eo quod Lex XII tabularum, e 
qua de vitibus succisis actio competeret - IV 
Commentarius, 11). 

Ef!"ctivamente, sin requerimiento previo, o sin 
haber demostrado cualquiera otra de las circuns~ 
tancias indicadas por el artículo 1608, del Código 
Civil, es imposible hablar d·e "mora". Y cuando 
la demanda pide que se .declare en mora al señor 
Enrique Zambrano de hacerle escritura de tras
paso de los inmuebles de "La Suerte" y ''El Pi
no", a su hermana Josefina, lo que en sustancia 
impetra es el reconocimiento de esa obligación, 
pura y simple, es. decir, exigible. 

"Una obligación es exigible . (dice el Tribunal 
de Bogotá) cuando se puede cobrar o p-ercibir o 
pedü: o demandar si se mira de parte del acree
d~r, o cuando se debe pagar, satisfacer o cumplir 
si se mira de parte del deudor . Ahora bien, esto 
sucede en distintos tiempos, según que la obliga
ción sea pura o simple, a plazo o bajo condición, 
no debiendo tenerse en cuenta otras modalidades 
qu-e afectan la obligación, porque ellas no ·tienen 
influencia sobre la época en que debe cumplirse 
o puede exigirse; y así la obligación pura y sim-
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ple puede pedirse o debe cumplirse inmediata
mente que nace; la contraída con plazo, cuando 
éste ha vencido, y la condicional, cuando se cum
p-la la condición .. Por consiguiente, una obligación 
es exigible c·uando es pura y simple o cuando ha 
vencido el término o·se ha cumplido la condición. 

''En estos casos el acreedor puede pedir el cum
plimiento de la obligación o el deudor debe cum
plirla; pero a pesar de que el acreedor puede co
brar la deuda, el deudor puede no cumplir ·exac
tamente, o sea en el día en que 1 debía hacerlo, 
poniéndose así en una mora o tardanza, que no 
es jurídicamente una mora (se subraya), pues 
ésta en la generalidad de los casos exige otros 
requisitos. " 

"En efecto, hay mora, en el sentido legal de la 
palabra, é'uando el det1dor retarda el cumplimien
to de la obligación, y además sucede una de tres 
cosas: a) Que es requerido judicialmente por el 
acreedor, requisito que es de regla general en 
nuestro,.;derecho, como lo es en el francés y' lo fue 
en.el romano; b) Que el término ha vencido, dis
posición especial en nuestro derecho y que no 
existió en el rom;mo, aunque otra cosa digan 
ciertos autores atrasados, ni existe en el francés: 
e) Qu¡;! la ejecución de la obligación se haya he
cho imposible, tal como se había previsto en la 
convención, por cuanto la cosa no podía ser dada 
o ejecutada sino dentro de cierto tiempo y el deu
dor lo dejó pasar sin dar la o ejecutarla; 'en este 
evento, existe un término tácito, que surge de 
uné\ interpretación que la ley hace sobre la vo
luntad. de los contratantes en un caso ·particular, 
y. la disposición es tan excepcio.nal, como la que 
se refiere al término expreso (artículo 1608 del 
Código Civil). 

'"Por lo dicho se ve que .la mm:a, en sentido le
gal, supone que la obligación es exigible; así, una· 
obligación pura y simple es exigible desde que 
nace, y si el deudor no la cumple, no por ·eso 
puede decirse que esté en mora, puesto que no 
ha sido reconvenido judicialmente por el acree
dor; una obligación condicional es exigible cuan
do se cumple la condición, y si entonces el deu
"dor no la satisface, no viene a quedar en mora 
sino hasta que se le haya reconvenido judicial
mente por el acreedor. 

"En materia de obligaciones, son, pues, concep
tos distintos los de exigibilidad y mora; aquélla 
es condición de ésta; toda mora supone exigibi
lidad, pero iw siempre que hay exigibilidad exis
te la mora. Cuando la obligación es exigible, el 

acreedor puede pedir al deudor su cumplimiento, 
ya privadamente, ya judicialmente, aunque no 
esté en mora, y la falta de constitución en mora 
del deudor no producirá otros efectos que el de 
que? no se le pueda cobrar indemnización mora
toria y el de no quedar el deudor responsable de 
los riesgos de la cosa debida". (Auto de la Sala 
del doctor Rodríguez Ramírez, 19 de julio de 1930; 
Revista Justicia, número 3). 

Con arreglo a la doctrina que, en lo pertinen
te, se deja transcrita, hay dos cuestiones que se 
Pesuelvert: la una teórica y la otra práctica. Teó
ricamente se pueden distinguir el concepto vulgar 
de mora y el concepto .legal. Vulgarmente, es la 
mera tardanza en el cumplimiento de la obliga
ción exigib1e; distinto de cuando se toma en sen
tido estrictamente legal;· y entonces significa tar
danza culpable que da origen a la responsabili
d"ad contractual que la culpa implica. 

Pasando de ·la teoría a la prfictica, fácil es tam
bién entender que si la sentencia acusada hubie
ra llegado con algún pronunciamiento que impli
cara responsabilidad deducida en función de re
ta;do ·culpable, tendría razón el recurrente para 
acusar por aplicación indebida del artículo 1608 
del Código Civil. Pero como se limita a pronun
ciar la existencia de la obligación, señalándole al 
deudor un plazo de tantos días para satisfacer
la; el uso de la palabra mora, cuando dice que 
está en ella, sólo envuelve impropiedad de len
gu~je que se rectifica diciendo. que allí no se pasó 
de reconocer la obligación en- su existencia y que 
el plazo la hace· exigible a su vencimiento. Por 
ello el cargo no" podrá prosperar en casación, da
das t~les circunstancias. 

Alcañce del artículo· }9 de la Ley 66 de 1945 

Como este tema 'se relaciona coh los cargos de 
la causal 2~ importa .recordar lo que dijo esta 
Sala en sentencia del 30 de marzo de 1951. ''A dos 
puntos básicos puede reducirs!" el estudio de la 
segunda causal de casación: ·a las súpiicas de la 
de.manda y su contestación, por un lado, y a la 
parte decisoria de la sentencia, por otro. Si de 
la confrontación de estos elementos procesales re
sulta que el sentenciador 'haya deducido una ac
ción distinta de la ejercitada, variando los térmi
nos de la demanda o que haya fallado en más de 
lo pedido, o que hubiere dejado de desatar uno 
de los puntos sobre que versa la controversia', 
extremos éstos que son los que la Corte ha esti
mado c0omo detel'minantes de la causal dicha, ésta 
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debe prosperar, porque ése es el sentido de los 
términos del numeral 2" del artículo 520 del C. 
J." (G. J., Tomo LXIX, número 2098, pág. 384). 
También se dijo en. sentencia del 24 de abril de 
1951: "Lo relacionado con el fondo de la cuestión 
controvertida que conduzca a calificar legalmen
te las razones jurídicas del fallo no puede tener
se en cuenta sino dentro de la causal priraera, 

. que. engloba todas las formas de violación legal, 
por lo cual resulta manifiesta la improcedencia 
de tales alegaciones dentro del motivo 2o del ar
tículo 520 del C. J." (G. J. Tomo LXIX, número 
2099, pág. 543). . 

Al repasar el cargo formulado por la segunda 
causal, ya se vio que el recurrente invoca la pe
tición cuárta de la demanda, como única súplica 
que le hubiera servido de base a la sentencia para 
reconocer a favor de Josefina y en contra de En
rique la obligación' de hacer el. traspaso de la pro
piedad de los inmuebles litigiosos. En dicha sú
plica se pide declarar en rriora al segundo de otor
gar el correspondiente instrumento. Pero es lo 
cierto que la petición primera de la demanda 
tiende precisamente a declarar que Enrique ha
bía recibido de su padre la comisión de hacer tal 
traspaso; así lo interpretó el Juez y lo confirmó 
el Tribunal, luego no hay motivo para sustentar 
semejante cargo. 

No sobra copiar el siguiente pasaje de la sen
tencia de primer grado, que el Tribunal confir
mó: 

"'La actora en el libelo no dio denominación 
alguna a las acciones intentadas, no siendo ello 
indispensable, toda vez, que el procedimiento ci
vil no exige al demandante que califique la ac
ción que intenta para hacer efectivo su recurso, 
lo que no impide que el Juzgador, en uso de la 
facultad de interpretar la demanc;la, deduzca de 
los hechos y fundamentos de derecho, la acción 
correspondiente. De acuerdo con la demanda se 
pide la declaración de que el demandado fue co
misionado· por el señor Leopoldo Zambrano, para 
transferirle a María Josefina Zambrano, el dere
cho de dominio en los inmuebles que allí se re
lacionan; que con este fin y con el de tran~ferir
le a Enrique Zambrano, se otorgó la escritura pú
blica número 161 de 11 de abril de 1932; que de 
acuerdo con la voluntad del vendedor, el deman
dado se obligó ante varias personas a re~ibir en 
nombre de María Josefina Zambrano, el título de 
adquisición 'de los mencionados bienes; y que por 
lo tanto, Enrique está en mora de tran¿ferir a 

María Josefina el título de propiedad corres~on
diente". 

Al estudiar el Tribunal aquel argumento, prác
ticamente reproducido ahora en casación, de ha
bé'rse fallado ultra petita, con motivo del pro
nunciamiento del numeral 69 de la resolutiva del 
Juzgado, se fue al fondo de la cuesÚón contro
vertida, haciendo apreciaciones acerca de la efi
cacia de la ley y de los falles judiciales, como se 
vio arriba en los Resultandos del presente (nú
mero 10). CoJ;Tio consecuencia de tales aprecia
ciones, estimó aplicable al caso el artículo 1 Q de 
la Ley 66 de 1945. Así resaltan los errores pade
cidos por el recurrente: pWque, de la confronta
ción entre las súplicas de la demanda y la parte 
decisoria· de la sentencia, no aparece que se hu
biera deducido una acción distinta por el falla
dar, variando 'los términos de la demanda; tam
poco que hubiera fallado en más de lo pedido, o 
que hubiera dejado sin desatar alguno de los pun
tos de la controversia. Es más: se descubre que 
la intención del recurrente fue buscar una inter
pretación distinta de la demanda, en forma dife
rente a como la ,entendieron Juzgado y Tribunal. 
En una palabra, que buscó inútilmente forzar a 
través de la segunda causal, cargos que sólo hu
bieran sido admisibles, al menos en apariencia, 
formulándolos por la primera. De otro lado es fá
cil concluir que tampoco prospera el relativo a 
la incompetencia del Tribunal por haber usur
pado jurisdicción, pretermitiendo instancia, al en
contrar aplicable la norma del artículo 1 <? d~; la 
Ley 66 de 1945. Con esto se descarta ~o sólo la 
acusación por la segunda causal, sino también el 
motivo primero con que ·invoca la sexta, señalan
do nl,llidad fundada en la misma pretendida in-
competencia. 1 

Sin embargo, la Sala habrá de detenerse un 
poco más en lo tocante con la Ley 66 de 1945, 
dada su importancia. . 

De la colocación que mandó darle el artículo 
1 '! de la Ley 66 de 1945, a la norma que enc1erra 
relativa al modo de suplir, ccn la intervención del 
Juez, la voluntad del deudor remiso, pretende in
ferirse que es necesario, en todo <;aso, tramitar el 
juicio especial ,por separado que prevén los ar
tículos 971 a 974 del C. J. 

Esto es lo que llamarían los dialecticos un ar
gumento ab ordine. "El orden en que -están es
critas o expuestas varias cosas sirve frecuente
mente para explicar la intención de la ley o del 
ordenador: Ordo scripturae demostrat ol:'dinem 
intellectus seu voluntatis. Tal es el objeto del ar-

o 
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gumento ab ordine. A veces se deduce del orden 
de los títulos de que se compone una ley, que lo 
ordenado en uno se deb¿ observar de preferencia 
a lo ordenado en otro. Los intérpretes del Dere
cho romano emplearon este argumento para es
tablecer que la tt}tela testamentaria ~ebía prefe
rir a la tutela legítima, y ésta a la d-ativa, por
que tal es el orden en que el Digesto y el Código 
estatuyen sobre estas tres especies de tutelas. 
Pero el principal modo de servirse del argumen
to ab ordine, consiste en inferir del orden en que 
se designan o clasifican varias personas o cosas, 
una prerrogativa en favor de las unas sobre las 
otras, de manera que las primeras sean preferi
das a las subsecuentes. 

• o •• o ••••• o o •••••••••••••••••••••••••• : •••• o 

"Si el a,rgumento ab ordine conduce a un resul
tado contrario a los principios generales del. de
recho, o a una disposición del legislador, o de la 
voluntad del" testador, se deberá desatender como 
vicioso". (Lógfca Judicia:l por H. de Saint Albin, 
traducida por el doctor J. V. Concha en sus Prue
bas Judiciales. Bogotá, 1925; págs. 313 y 314). 

En el artículo 59 de la Ley 57 de 1887 se e.n
cuentra un ejemplo muy claro del argumento ab 
ordine y de su correcta aplicación. Se trata de 
resolver las antinomias por motivo de disposicio~ 
nes incompatibles entre $Í, que se hallen en los 
códigos que entonces se adoptaron, cuandp se uni
ficó la legislació:p colombiana. Para ello se apli
carán las reglas siguientes: 

"Primera.-La disposición relativa a un asunto 
especial prefiere a la que tenga carácter general. 
Segun<:fa. Cuando las disposiciones tengan _una . 
misma especialidad o g.eneralidad, y se hallen en 
un mismo código, preferirá la disposición consig
nada en el artículo posterior; y. si estuvieren en 
diversos cÓdigos, preferirán por ~azón de éstos en· 
EL ORDEN siguiente: Civil, de Comercio, Penal, 
Judicial, Administrativo, Fiscal, de Elecciones, 
Militar, de Policía, de Fomento, de Minas, de Be
nefiéencia y de Instrucción Púplica". 

Bastaría con observar que la norma del artículo 
19 de la Ley 66 de 1945_ no es incompatible con 
otra anterior o pos"terior, para que cayera por su 
base el argumento ab ordine con que se pretende 
restarle eficacia. Pero hay otras consideraciones 
más pod·erosas, a saber: 

Aplicando las reglas dialécticas a la cuestión 
que se considera, ciebe investigarse si hay, en el 
Código de Procedimiento Civil, principios genera
les de derecho indicativos de que el citado ar
tículo 19 de la Ley 66 de 1945, viniera a colmar 

un vacío de la legislación,· respondiendo a la ne
cesidad de darle mayor eficacia a'-los derechos 
emanados de las disposiciones sustantivas, más 
bien que perfeccionar formas simplemente proce
sales .. Si la respuesta fuere afirmativa·, mal po
dría limitarse el alcance del artículo comentado, 
por la razón única del orden resultante del sitio 
de su escritura. 

En primer término se tropieza: con este prin
cipio fundamental de derecho que él propio Có
digo ad.icionado formula, no como simple tesis 
académica: "el objeto de los procedimientos es la 
efectividad de los derechos reconocidos por la 
ley sustantiva" (artículo 472). En segundo lugar 
hay que tener e~ cuenta que "lc)ls jueces y tri
bunales no pueden, bajo ningún pretexto, negar 
o reservar para otro juicio la resolución de las 
cuestiones que hayan sido materia del pleito". 
(Artículo 481). Luego de la combinación de estos 
dos principios resulta la consecuencia de que no 
se pued-e reservar para juicio distinto la "reso
lución efectiva o Úáctica de aquello . que fue m a
teria de controversia en otro". 

De aquí que el- Tribunal de Santa Rosa, en la 
sentencia que es materia del presente recurso hu
biera dicho: "Las leyes y los, fallos judil'lüJ.les se 
producen naturalmente para que tengan efectos; 
si no se Pmpulsara eficazmente a la parte vencida 
al cumplimiento de las obligaciones que emanan 
de las decisiones jud'iciale$, éstas no tendrían ra
zón de ser". 
' Por su parte el Tribunal d~ Bogotá, cuando 
estudió otro aspecto de la aplicación del mismo 
artículo 1 o de la ·Ley 66 de 1945, sentó la ;:;iguiEn
te dóctrina: "En los casos a que se refiere la Ley 
66 de 1945, la misión del Juzgador queda reduci
da, si no hubiere oposición ni causa legalmente 
atendible, a precisar si realmente el demandado 
está en la obligación de suscribir el instrumento. 
Basta, en suma, que así lo hayan pactado las par
tes, que haya llegad~ el día de hacerlo, y que el 
demandado no se oponga alegando motivo sus
tantivo o adjetivo que justifique la renuencia. 
En este procedimiento de finalidad especialísima 
y única no puede resolver el sentenciador nada 
relacionado con perjuicios, díganse ellos deduci
bles de la mora o renuencia en que ha incurrido 
el obligado a cumplir una determinada ob1igación 
de hacer. ·El simple' cumplimi~nto de la obligación 
en su formalidad externa es lo que puede ser ma
teria de esta litis, porque la mora, el cumplimien
to tardío del contrato, la resolución, nulidad o. 
invalidez de éste son situaciones que sólo pueden 

o 



396 GAICJE'li'A J1[J])I][I[)][J.i\.JL 

medirse o controvertirse mediante el trámite pro
pio de un juicio ordinario. Para que el obligado 
a otorgar un determinado instrumento cumpla 
esta obligación y nada más que para esta fina
lidad estableció el legislador el trámite señalado 
por la ley 66 citada (sentencia de 13 de mayo de 
1949)". 

Corresponde, pues, a la Corte, en uso de sus 
atribuciones para "unificar la jurisprudencia na
cional" a través del recurso de casación, definir 
cómo se armonizan las tesis que se dejan expues
tas, obtenidas de fallos de dos Tribunales dis
tintos. 

La legislación anterior a la Ley 66 de 1945,no 
había previsto': que pudiera suplirse, dentro de 
una sana economía procesal, la voluntad de un 
obligado renuente, cuya obligación tuviera por 

· objeto nada más que otorgar un instrumento; 
prestación que, como es obvio, resulta susceptible 
de cumplimiento directo, o, como si se dijera, en 
~specie. Entonces, con el mismo criterio con que 
el Código Civil suple la falta de voluntad del 
deudor cuyos bienes se rematan, o venden por 
ministerio de la justicia, en el acto jurídico de la 
correspondiente tradición (C.' C. artículo 741, in
ciso 39) con la ficción jurídica de que el juez lleva 
su representación legal (y se dice ficción porque 
se trata de una representación. fuéra de toda idea 
de incapacidad legal o de mandato, únicas fuen
tes reales de la misma)' así" también el legislador 
ha podido ordenar ,que el juez reemplace al deu
dor cuya obligación consiste solamente en emihr 
un documento público Q privado, cuando aquél 
pretenda negarse a eso específicamente. 

Y por cuanto el artículo }9 de la Ley 66 de 1945 
vino a colmar ese vacío de la legislación anterior, 
de manera implícita complémentó, tanto la tra
mitación del procedimiento especial regulado por 
todo el título 31 del libro 2'? del C. J., en la for
ma como lo entiende el Tribunal de .Bogotá en la 
sentencia arriba extractada, cuanto, en forma 
muy sabia por lo práctica, las disposiciones rela-
tivas a la ejecución de las resoluciones. · · 

Porque en el caso de que se haya seguido -co
mo en el ejemplo presénte que viene de Santa 
Rosa-, un juicio ordinario o declarativo que 
versó sobre la obligación de otorgar un instru
mento público, no se ve la razón para reservar 
su ejecución sometiéndola a nuevo trámite sepa
rado, en juicio especial; cuando las partes son 
las mismas y entre ellas se declaró la obligación 
por los mas amplios del juicio ordinario. 

De ahí que el artículo 550 del C. J. exprese: 

"En el caso de que· para cumplir el fallo no se 
requiera seguir otro juicio, la ejecución de aquél 
corresponde al juez o al tribunal que conoció del 
asunto en primera instancia". 

Ahora bien; ·para saber si la ejecución de un 
fallo requ,iere o no de ótro juicio aparte, b~sta 
atender a la naturaleza del proceso. Si la acción 
tiende a que se reconózca un derecho cuya obli
gación correlativa es susceptible de cumplimiento 
en especie, o sea en vía directa, estaría de más 
la tramitación del juicio ejecutivo que sólo sir
viera para llevar a la práctica aquella decisión. 
De la misma manera sobran los juicios ejecutivos 
en las hipótesis previstas por el artículo 551 del 
C. J.: "Cuando a virtud de la sentencia debe en
tregarse al que ganó el pleito alguna cosa inmue
ble, se procede a· ponerlo ~n ,posesión mat!!rial de 
la misma, sin necesidad de nuevo juicio. De igual 
modo se procede si la cosa es mueble, pero en 
este caso, si no puede ser habida, debe. seguirse 
por Separado el correspondiente juicio ejecutivo". 

Lo anterior demuestra muy claramente que la 
ley hace innecesario promover, por separado, jui
cio ejecutivo, cuando la obligación que emana de 
la sentencia, puede cumplirse directamente o en 
especie. 

Volviendo al problema de autos, resulta que la 
obligación reconocida por la sentencia se reduce 
al otorgamiento de un título que es la escritura 
pública de enajenación que debe ha~erle don En
rique Zambrano a su hermana Josefina, de con
formidad con los antecedentes del mismo pleito. 
Por tanto, se está exactamente en la misma hi
pótesis en· que la sentencia hubiera reconocido la 
obligación qe entregar al demandante una cosa 
mueble o inmueble, como lo prevé el artículo 551 
arriba citado. l;: la razón última viene a consti
tuírla el conocido principio de hermenéutica de 
que, donde hay la misma· razón de hecho, debe 
haber la misma disposición de derecho. 

Esa misma ' lógica no permite deducir, de la 
mera circunstancia de haberse mandado colocar 
el artículo 19 de la Ley 66 de 1945 a continuación 

• del artículo 974 del C'. J., una restricción para 
que se haga valer solamente. a tra-\rés del proce
dimiento' especial allí previsto. Por el contrario: 
el alcance del precepto, supuesta su armonía y 
concordancia con otras normas de la legislación 
procesal arriba explicadas, impone al intérprete 
reconocer eficacia sustantiva al precepto mismo, 
más allá de ese criterio estrecho e inadmisible, 
resultante de un mal entendido y peor' apli~ado 
argumento ab ordine. Este se probó como vicioso 



porque conduce, de acuerdo con lo explicado por 
el autor que tradujo don José Vicente Concha, ·a 

. una conclusión contraria a los principios funda
mentales del derecho y normas expresas de la 
vohmtad del legislador, ispiradas en la razón a 
que responde el artículo comentado. Por tanto. 

· cuandoquiera que se presente la necesidad de 
cumplir con una obligación de hacer, cuya pres
tación tenga. por objeto suscribir un instrumento 
y nada más, &e puede acudir al Juez para que 
supla la voluntad del renuente, ya sea por medio 
de un juicio especial como el que se tramita de 
acuerdo con el título ·31 del Ubro 2<? del Código 
de Procedimiento Civil, ya sea a través de la eje
cución del respectivo fallo con que finaliza el 
juicio ordinario donde se ventiló la existenéia de 
aquella obligación. 

Lo expuesto demuestra que el Tribunal senten
ciador no anduvo desacertado al señalarle este 
alcance al artículo 1 Q de la Ley 66 de 1945, y, por 
lo mismo, que tampoco son de recibo los cargos 

o o 
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del recurrente fundados en la tesis contraria, que 
intentó v'anamente enfocar por ·los conceptos de 
las causales segunda y sexta de casación . 

Sentencia 

En mérito de lo anterior, 1~ Corte ,Suprema, 
administrando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de' la ley, NO 
INFIRMA la sentencia del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Santa "Rosa de Viterbo, pro
nunciada en este juicio el 7 de julio de 1947. Las 
costas a cargo del .recurrente.' 

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

lP'ablo lEmiÜo, Manotas - lLuis JEnri"l,ue Cuervo 
A\, -.Gualberto Rodríguez lP'eña .. -Manuel JTosé 
Vargas. - llllernando lLizarrahle, Secretario. 
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"" 4CClfON DE NULIDAD DE UN TESTAMENTO.- CAUSAL 2~ DE CASACWN. 
EXCEPCIONES DE ][LEGI'rll\'HDAD DE I...A PERSONER][A SUS'll'AN'll'll:V.A IDE I...A 
PARTE DEMANDADA Y DE INEPTITUD SUSTANT][VA DE I...A IDEMANIDA 

¡;.:_La causal de casación relativa a la fal
ta de consonancia de la sentencia con las 
pretensiones del demandante y consagrada 
por el numeral 2Q del artículo 520 del C. J., 
es pertinente invocarla siempre qae la sen- . 
tencia contenga decisiones extrañas a la li
tis -como cuando se declaran derechos no 
reclamados en el libelo de demanda-, y 
también en los casos en que se deje de re
solver sobre puntos que sí fueron objeto de 
peticiones, o se haga una condena superior 
o distinta a la impetrada en el juicio. 

Pero lo dicho ~o significa que siempre 
deba pranunciarse el 'll'r!bmial sobre el fon-
do de las peticiones invocadas. lEl pronun
ciamiento sobre el derecho redamado es im
perioso únicamente cuando. no .surja un im~ 
ped;mento procesal (como una causal de 
nulidad) para que se tome la correspon
diente decisión de fondo; o cuando no apa
rezca un defecto fundamental en la deman
da que lo impida (v. gr. ineptitud sustanti-
va de la demanda); o, f!nalmente, cuando . 
tampoco resulte demostrada una excepción 
perentoria del juicio que tem¡1orahnente im
pida el éxito del libelo. (lEn esta ocurren
cia, 'la declaración de hallarse probada la 
excepción, no implica que se desestime la 
pretensión del actor en cuanto concierne a 
Ja existencia del derecho, como ocurre en la 
petición antes de tiempo). lEn ninguno de 
los casos citados puede pronunciarse el Tri
bunal sobre ·las peticiones que se formula-· · 
ron en la demanda, para declarar si existe 
o no la obligación que se quiere imponer al 
demandado. lEn tales eventos, el senteqcia- • 
dor ha de limitarse -respectivamente-. a 
invalidar la actuación, o a manifestar que 
no procede el examen de. fondo de la litis, 
o a absolver en el correspondiente juicio al 
dem:¡tndado, sin que esto constituya excep
ción de cosa juzgada para un nuevo debate 
judicial. 

IDe manera que la causal segunda opera 
únicamente cuando, sin hacer el Tribunal la 

previa declaración de que eadsta alguno de 
los mencionados obstáculos procesales pall"a 
proferir el faJlo de fondo, se abstiene de re
solver sobre algo pedido, o decide en la sen
tencia sobre algo no solicitado (extra petita 
o minus petita). 

2.-No es posible pronunciar sentencia so
bre la nulidad de un testamento, sin que ha
yan. sido llamados a controvertir Ba deman
da todas las personas que jurídicamente JI"e
sultarían perjudicadas con el fallo favoll"able 
al. actor. Porque la nulidad de un instru
mento o de un acto o contrato, afecta indis
pensablemente a todas bs partes que con
CUl-rieron a él o de él derivan derechos, ya 
originalmente, o bien a título de cesionari®s 
singulares o por causa de muerte. Clall"o está 
que si un mismo instrumento colllltiene di
versos contratos, varios actos juridicos, nada 
impide que se ataque la validez del instll"u
mento m!smo, o se alega una eausa de in
validez que inevitablemente afectaría todas 
las estipulaciones en él contenidas, entonces 
la discusión es total, y son partes necesarias 
en la contienda todas aquellas pell"sonas que 
tienen un interés jurídico en el resultado 
del juicio y §Ufrirían un perjuicio jurídico 
(no simple~ente económico, como el del a
Cl"eedor persomil si su deudor pierde el plei
to y el correspondiente P.atrimonio dismi
nuye) en el caso de que prosperara la de
manda. 

lEn está. hipótesis, es más técnico hablar 
de ilegitimidad de la personeria sustantiva 
de la parte demandada, que de ineptitud 
sustantiva. Porque :la personería de la pai"te 
demandada no es completa ni perfecta m1en
tras la acción no se dirija contra todos los 
que por ley deben contradecirla. §i nadie 
puede ser condenado sin haber sido oido y 
vencido en el juicio, es claro que el falBo 
condenatorio no puede imponerles consecUJten
ci.as desfavorables a quienes no han sñdo 
partes en el juicio. 



Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil A.-Bogotá, 'marzo diez y siete de mil no

. vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alfonso Bonilla 
Gutiérrez) 
~· 

Por medio. de apoderado, José :ty.raría Montaña 
demandó ante el Juez Sexto Civil del Circuito de 
Bogotá, a las señoras Magdalena Montaña de Iz
quierdo y María Montaña de Rueda para que me
diante los trámites de un juicio ordinario de ma
yor cuantía se hagan las siguientes declaraciones: 

lP'rimera.-Que es nulo el testamento otorgado 
por .la señorita Tulia Montaña Alvarez, ya falle
cida, por medio del instrumento número 1854; pa
sado ante el Notario Quinto de este circuito el 16. 
de agosto de 1944. - Segunda: Que consecuen
cialmente son nulas todas las actuaciones del jui
cio de sucesión de la señorita Tulia Montaña Al
varez que se sigue0 en el Juzgado Séptimo Civil 
de este Circuito, basadas sobre la va'l.idez del ex
presado testamento lo mismo que la partición que 
se efectúe con apoyo en dicho acto. - Tercera: 
Que como consecuencia de las dos declaraciones 
anteriores son nulas las hijuelas o cartillas de ad
judicación que, sobre la base de la validez del 
aludido testamento, se expidan o hayan expedido 
a favor de las señoras demandadas· dentro del 
mencionado juicio mortuorio o por razón de él, 
por cuyo mcitivo el0señor Registrador de Instru
mentos Públicos del Circuito debe abstenerse de 
incribir en sus libros tales hijuelas o cancelar las 
inscripciones que de las mis~as haya practicado 
al tiempo de ejecutoriarse la sentencia. - Cuar-

, ta: Que como consecuencia de las declaraciones 
anteriores las señoras Magdalena Montaña de Iz
quierdo y María Montaña de Rueda están obliga
das a restituir,, con sus accion.es y frutos, y den
tro del término de días que el señor Juez tenga 

· a bien señalarles, a la sucesión intestada e ilíqui
da de la señorita Tulia Montaña Alvarez, repre
sentada por su heredero ab-intestato José María 
Montaña y los demás herederos ab-intestato que 
justifiquen su derecho oportuname~te, todos los 
bienes de que hayan entrado en posesión porbra
zón del testamento, juicio de sucesión testada, 
partición apoyada sobre el testamento, e hijue
las correspondientes a dicha partición, que se de
claren nulos por razón de las tres súplicas an
teriores; contándose entre ·los frutos de tales bie
nes, no solamente los percibidos, sino los que lo~ 
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herederos ab-intestato hubieran podido percibir 
con mediana inteligencia y cuidado estando en 
su po.der tales bienes desde que las demandadas 
entraro'n en posesión de ellos en concepto de he
rederas testamentarias de la señorita Tulia Mon
taña· Alvarez, hasta que sean devueltos a la su
cesión ilíquida intestada de la causante".· 

Como fundamentos de la demanda aparecen 
los siguientes hechos: 

Don José María es hermano legítimo de doña 
Tulia, velaba por ella y atendía regularmente a su 
congruo sostenimiento. El 16 de agosto de 1944, 
a petición y en presencia de las demandadas, doña 
Tulia otorgó testamento (catorce días antes de su 
muerte); cuando se habían acentuadq los sínto
mas de los trastornos mentales que padecía des
de meses atrás y que la privaron de su sano jui
cio al momento de testar. "La institución here
ditaria a favor de las señoras Montaña y el pe
queño legado a don José María en manera al
guna corresponde a los sentimientos de afecto, 
aprecio y gratitud de la testadora. Al fallecer 
ésta las señoras Montaña de Rueda y Montaña de 
Izquierdo fueron declaradas como sus herederas, 
y aunque lo son sólo aparentemente, asumieron 
la tenencia .Y. administración de los bienes que les 
fueron asignados en el testamento y los vienen 
usufructuando''. 

El juicio se constituyó regularmente y las de
mandadas replicaron negando el derecho y los he-

. chos. Se detienen especialmente en el relato de 
antecedentes encaminados a demostrar el trata
miento generoso que sus padres dieron a la tes
tadora, favorecida· por ellos con la donación de 
cuantiosos bienes, y concluyen que ésta tuvo mo
tivos suficientes para instituírlas como sus he
rederas·. Dicen que don José María, en cambio, 
era deudor de doña Tulia, y que aquélla, a la hora 
de la defunción, le condonó la deuda: Agregan · 

·que las disposiciones de última voluntad revelan 
la lucidez mental de doña?.Tulia, e invocan la au
toridad de su médico y la del Notario "como 
prueba de la legalidad y h~nonabhlidád d~l testa
mento". 

El fallo de p;rimera instancia dice en su parte 
resolutiva: "Absuélvese a las demandadas de los 
cargos que les fueron formulados en la deman
da, Y niéganse todas y cada una de las peticiones 
contenidas en ella. No hay lugar a condenación 

.en costas por no aparecer en concepto del Juzga
do temeraria absolutamente la acción (sic)." 
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Sentencia recwrrida 

Las dos partes apelaron y el Tribunal Superior 
de Bogotá puso fin a -las instancias en providen
cia fechada el 13 de octubre de 1950, cuya parte 
resolutiva dice: "En consecuencia el Tribunal ad
ministrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley reforma el 
fallo pronunciado el 7 de septiembre de 1949 por 
el señor Juez del Circuito de Bogotá para decla
rar, como en efecto declara, probada la excepción 
de inepta demanda sustantiva. Sin costas en nin
guna de las dos instancias". 

Los fundamentos del fallo están expuestos en 
los apartes que en seguida se transcrib€n: "l!H. 
!Los pl!"esupues'tos de la acción-La legitimación en 
causa. Legitimación pasiva.-En la cláusula sexta 
del testamento doña Tulia asignó sus bienes a fa
vor de Magdalena Montaña de Iz<iJuierdo, María 
Montaña de Rueda, José María Montaña, Teresita 
Montaña Restrepo, Genoveva Gateau, Luis A. Ma
riño Ariza, y Dominga de Leal Guevara, las dos 
primeras instituidas herederas y los restantes en 
calidad de legatarios. La acción propuesta es la 
nulidad del testamento con causa en la .carencia 
de sano juicio de la testadora en la época del 
otorgamiento hasta' su muerte. Los efectos, pues
to que impetra la nulidad de las hijuelas de las 
demandadas junto con la restitución de los bienes' 
herenciales por ellas poseídos y •calla en lo to
cante a los legatarios Montaña Restrepo, Gateau, 
de Leal y Mariño Ariza, los encamina solamente 
contra Jas herederas. Piensa, pues, el actor que 
es lícito pedir contra uno solo o contra algunos 
existiendo varios o muchos interesados, si obran
do en tal forma parcial, que desintegra el ele
mento "personae" de la acción, la demanda y el 
consiguiente fallo conservan alguna utilidad prác
tica .. Esta -utilidad configura el interés del actor, 
quien por otra parte debe estar facultado, para 
obrar sólo o contra uno solo y no puede ser 
constreñido a propon~ demandas que no le in
teresan o a proponerla contra quienes no quiere, 
salvo cuando ~la ley prescribe la necesidad de li
tis consorcio. 

"En el testamento de 'la señora Montaña Alva
rez, tachado de nulo, la Sala encuentra, en lo pa
trimonial, disposiciones separables, que dan vida 
a relaciones jurídicas. individualizadas, vale decir· 
independientes unas de otras .. En este sentido el 
testamento es acto escindible sin inconveniente, 
y puede ser atacado parcialmente con audien~ia 
del respectivo interesado sol~mente. El tema de- ·· 

cidendum no es, a pesar de lo solicitado en los 
numerales tercero y cuatro del petitum, la nuli
dad de la institución de herederas y la consi
guiente restitución de bienes her:enciales solamen
te. Se ha pedido la íntegra nulidad del testarrien"' 
to y la invalidación del juicio mortuorio de la se
ñora Montaña de Alvarez. Tal planteamiento atri
buye rasgos de esencial unidad a los actos que se 
impugnan, tanto en lo objetivo como lo causal. 

"En casos semejantes la jurisprudencia de la 
Sala de C.asación de la Corte Suprema se ha in
clinado en el sentido de la necesidad del litis con-
sorcio pasivo". . 

Después de citar el Tribunal algunas sentencias 
de la Corte, puso término a la parte motiva, así: 
"Tal el verdadero motivo de la necesidad del li
tis consorcio pasivo de herederos y legatarios en 
el presente juicio de nulidad del testamento. Por 
el origen del acto, por la causal invocada, por la 
virtualidad de las condiciones ·esenciales de la 
validez, y por la radical trascendencia del vicio, 
la consider~ción del acto testaméntario es una e 
indivisible. · La eficacia constitutiva de las sen
tencias que lo aniquila determina la necesidad 
de citar a todos los interesad9s, pues, pronuncia
da la sentencia estimatoria, 'llevaría al absurdo 
de un acto unitario, inválido para los litigantes 
vencidos y válidos para los no citados. Tal linaje 
de sentencia por tan señalada consideración esta
ría despojada de toda utilidad práctica, porque 
como enseña el Profesor 9hiovenda lo que es 
"uno respecto de varios no puede cesar o modi
ficarse sino respecto de todos los partícipes; por · 
consecuencia, el cambio debe ser pedido respecto· 
de todos". Más que una norma de derecho posi-, 
tivo la solución la ofrece la naturaleza misma del '' 
fenómeno en estudio. El vicio de la acción que se 
apunta se refiere a la legitimación en causa de 
la parte demandada. Esta acción de nulidad co
rresponde a uno contra todos y no a uno contra 
uno o algunos. No existe por ello la acción anu
lativa de uno contra uno o contra algunos sola
mente, el actor carece de esta facultad y así se 
debe declarar. La falta de legitimación es en el 
fondo una defensa · sustancial que el juez debe 
aqelievar (sic) oficiosamente en juicios ordina
rios si la encuentra probada (C. C. 343)". 

!El recurso 

La· parte actor a ha acudido a la Corte en recur
so de casación. Los tres cargos que formula con
tra la sentencia del Tribunal serán examinados 
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dándole preferencia al segundo por las razones 
que se expondrán al entrar en su estudio. 

lP'rimer cargo.-Comenta el recurrente las de- · 
claraciones del doctor· Jorge Bejarano (médico ae 
la testadora); de Eladio Orjuela G., J.osefina Var-
. gas, Francisco Granados Motta, Dominga de Leal, 
Natividad Pulido y Ginet Gateau, que, a juicio de 
aqu~l, "acreditan la insanidad de juicio de la tes-
tadora". 1 

En seguida dice: "al tenor del artículo 697 C. 
J. no sor{ sólo dos los 'testigos hábiles que con
cuerdan en el hecho y sus circunstancias de modo, 
tiempo y lugar' para que sea plena prueba, sino 
que, además, son más de cinco los declarantes, 
incluyendo un médico, que coinciden en sus di
chos.· Por consiguiente carece de habilidad par?
testar la señorita ·Tulia Montaña, de acuerdo con 
el inciso 3° del artículo 1061 C. C., de modo que 
el testamento de autos es nulo. según el artículo 
1062 c. C'.". 

Más adelante inserta el recurrente párrafos de,, 
sentencias de la Corte y de estudios de profeso

·res de psiquiatría y de .medicina forense, para 
indicar qué debe entenderse por demencia en De
derecho; para sostener que los dementes' no pue
den obligarse por· acto o declaración de voluntad; 
para afirmar que las manifestaciones de locura 
caen bajo el dominio de la prueba testimonial y 
que, "establecido plenamente el hecho de que la 
testadora ,se encontraba en estado de demencia 
durante la época en que se· otorgó el testamento, 
correspondía a la parte demandada desvirtuar 
ese hecho y demostrar la correspondiente lucidez 
en el momento de testar"; y, finalmente, para 
hacer notar que ''cuantos estuvieron en contacto -
con la testadora deponen sobre ·la anormalidad 
que ella padecía, como son la compañera, el cho
fer, la mesera, la enfermera y las sirvientas". 

En otra parte de su escrito agrega el deman
dante en casación: 

''Para anular un testamento? por incapacidad 
del testador no es necesario, pues, de acuerdo con 
las doctrinas expuestas, demostrar la incapacidad 
en el día en que se otorgó el.respectivo acto ju
rídico. Con todo, en el prese.nte juicio aparecen 
diversas declaraciones que· aseguran dicha inca
pacidad de parte de 1 ~ testad ora en el momento 
mismo de otorgar !?U presunta última voluntad. 
La anormalidad mental que padecía la testadora 
está demostrada hasta la saciedad, de modo que 
en el fallo recurrido debió darse aplicación a la 
incapacidad general del artículo 1504 C. C., y la 
Gaceta-8 

especial de que tratan los incisos 3 y 4 ~el ar
tículo 1061 c. c., 1062 id. El Tribunal alu.d1do ~or 
error violó dichas disposiciones legales, mclus1ve 
por falta de apreciación de las ?,rueba~"· . 

Dice también el recurrente: El Tnbunal Su
perior de Bogotá al abstenerse de decretar las 
peticiones de la demanda violó los artículos 1061, 
numerales 3 y 4 y 1062, y 1504 del Código Civil". 

Segundo cargo-Se lee: "Acuso también la sen
tencia por no estar en consonancia con las pre
tensiones del demandante y haber sido violados 
.los artículos 232, 330, 333, 450, 457, y 477 C. J., 
violación proveniente también de apreciación 
errónea o falta de apreciación. Este cargo lo fun
do y desarrollo así: a) El demandante no está 
obligado a presentar la prueba de que la persona 
a quien designa como representante de la parte 
demandada, lo es en realidad; si éste se da por 
tal sin hacer objeción alguna, se hace responsable 
de los perjuicios que origine. A .través del juicio 
la parte demandada no formuló ningún incidente 
de excepción en este sentido, como tampoco so
licitó nulidad sobre el particular. Entonces las 
demandadas deben sufrir las co:p.secuencias. Por 
otra parte, bien sabido es que ninguna providen
cia judicial puede perjudicar a quien no ha sido 
oído y vencido en juicio. De manera que las per
sonas que no han concurrido al pleito en su ca
rácter de partes, no las afe_cta sentencia alguna. 
Pero esto jamás quiere decir que las que· inter
vengan quedan exoneradas de un cargo judicial. 
En el caso de autos fueron demandadas precisa
mente las personas que el testamento impugnado 
señala como herederas, porque una de las prin
cipales peticim}es de la demanda versa principal
mente con la sucesión de la señorita Tulia Mon
taña, suces'orio que comenzó a tramitarse en el 
Juzgado 79 Civil del Circuito de Bogotá. Como 
los herederos son ·quienes representan al causan- . 
te, es natural que ellos son los personeros como 
demandados, carácter que no tienen los legatarios. 
La nulidad del testamento impetrada en el pri
mer punto de la demanda se relaciona con los 
demás puntos de ella referentes a la nulidad de 
las actuaciones por parte de las demandadás en 
el sucesorio de la señorita Tulia Montaña, venti
lado en el mencionado Juzgado 79 Civil.del Cir
cuito de Bogotá. No habiéndose pedido nulidad 
contra legatarios, pues ellos no han concurrido a 
dicho Juzgado 7°, mal pudieron ser ellos parte en 
el júicio. Por otra parte, si hubo ultra petita, la 
sentencia al acceder a las peticiones de la deman-
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da, bien pudo haber determinado que los legata
rios, por no participar en el juicio, no ·quedaban 
afectados por la providencia. Pero quienes actua
ron como demandados es lógico que deben ser 
condenados, si las tesis del demandante son le
gales, como lo son. 

"b) En virtud del artículo 330 C. J., la excep
ción de inepta demanda es dilatoria, y las excep
ciones dilatorias sólo pueden proponerse por el 
demandado. Pero a través del juicio la parte de
mandada no propuso ninguna excepción. Ahora 
bien, el artículo 343 C. J., invocado en la senten
cia, faculta al juez para conocer una excepción, 
no propuesta ní alegada por las partes, pero ex
presamente se refiere á las excepciones perento
rias, no a las dilatorias, como la presunta inepta 
demanda. 

te demandada; el fallo ha debido considerar a 
fondo las peticiones de la demanda, ya que, de 
acuerdo. con el artículo 457 C. J., la parte que no 
fue legalmente notificada o emplazada o no es
tuvo debidamente representada puede pedir por 
la vía ordinaria que se declare la nulidad del jui
cio. Entonces queda este recurso a la presunta 
parte mal representada. Además, según el artícu
•lo 477 C. J., las demandadas pudieron haber pe
dido que se citara personalmente a quienes esti
maron como posibles interesados en que el fallo. 
los perjudicara o aprovechara. Si la parte deman
dada hizo caso omiso del derecho que les otor
gaba la mencionada disposición legal, culpa es 
de ella, y entonces .la justicia no puede premiar 
en perjuicio de los derechos· de mi mandante se
mejante descuido o desidia". 

Cita el recurrente varias sentencias de la Cor
te, relacionadas con <;ada uno de los temas que 
trata en este cargo. 

''e) Además, el artículo 333 C. J., taxativamente 
enumera los tres casos en que tiene cabida la 
inepta .demanda. Pero en ninguno de los tres ca
sos encaja el presente juicio, porque la demanda ., 
.reúne los requisitos legales, no se le ha dado cur- Tercer cargo.-''La sentencia recurrida es tam

bién mctivo de acusación en cuanto viola expre
samente .Jos artículos 1073, 1063, 1321, 1323, 1524, 
2583 y 2594 del Código Civil, principalmente por 
falta de aplicación de tales disposiciones, caren
. cia de apreciación de las pruebas, y por haberse 
abstenido el H. Tribunal de conocer de un asunto 

so distinto del ·que le corresponde, ni tampoco se 
dirige contra la diversa persona de la obligada a 
responder, porque en este caso son las demanda
das, señora Magdalena Montaña de Izquierdo y 
María Montaña de Rueda, quienes legalmente se 
han constituido en contraparte. No dice Ja men
tada disposición legal que constituye excepción 
de inepta demanda el hecho de que ella sea diri
gida solamente contra una persona y no varias de 
las llamadas a responder, sino que la persona sea 
diversa de la llamada a responder. Entonces no 
cabe en el pres-ente caso la referida excepción, 
y en esto se ha equivocado el Honorable Tribu
nal Superior. 

"d) Pero ni siquiera pudo haberse propuesto 
nulidad por ilegitimidad de la personería, por
que las personas que no· fueron citadas, de acuer-
do con el inciso final del artículo 450 del C. J., 
han l'epresentado en el juicio sin formular nin
guna reclamación como son, fuéra de las deman
dadas, los legatarios, doctor Mariño Ariza, seño
ra Dominga de Leal, señorita Ginet Gateau; y s~n 
embargo,· en la defensa de la verdad, algunos de 
ellos han certificado sobre la ·demencia de la tes
tadora, sin. que 1es interese que el testamento sea 
declarado nulo o no, porque no les interesa tan
to el dinero del legado sino el brillo de la' justi-. 
cia, y por eso han declarado sobre la insanidad 
de la señorita Tulia. 

''e) Aún aceptando la hipótesis del H. Tribunal 
respecto de la representación indebida de la par-

de su competencia, como son las peticiones de la 
demanda. El presente cargo, aunque aparece ci
tada la séptima causal, contempla, como también 
el capítulo anterior, varios de .Jos incisos anota
dos como motivos en el artículo 520 del C. J.." La 
nulidad impetrada ha debido declararse: 

''a) Porque la testadora no dispuso de sus bie
nes conforme a derecho y debió entonces concre
tarse la sucesión intestada de acuerdo con la ley 
(artículo 1037 del C. C.); b) Porque, además de 
Ja demencia de que dan cuenta los· declarantes, 
algunos de ellos relatan cómo las demandadas 
ejercieron insuperable coacción moral sobre la 
testadora en un momento en que carecía de vo
luntad; e) Porque la liberalidad testamentaria a 
favor de las demandadas carece de causa real y lí
cita: d) Porque en el testamento aparecen tro
cados los apellidos de las demandadas o de sus 
esposos; e) Porque no están especificados los lin
deros de los inmuebles de que trata la memoria 
testamentaria; f) Porque ha debido decretarse a 
favor del-odemandante la restitución de los bie
nes herenciales. Y concluye el recurrente: "Es 
evidente la demencia de la testadora en el mo
mento de otorgar la presunta última voluntad, 
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su incapacidad legal para intervenir en actos ju
rídicos, su falta de voluntad, la carencia de re
quisitos legales indispe.."'lsables en la correspon
diente escritura pública que contiene el testamen
to, la ilegal e:hmendatura del original, etc., lo que 
indica que dicha memoria testamentaria no fue 
hecha conforme a derecho". El H. Tribunal se 
abstuvo, sobre un infundado motivo de inepta de
manda, que no existe, según lo ampliamente ex
puesto, de ·estudiar y resolver en el fondo las pe
ticiones de la demanda, con violación de la ley 
sustantiva". 

lEstudio de los cargos 

Para darle un orden lógico al estudio de los 
cargos, se considera en primer término el segun
do, ya que de no prosperar éste resultaría inofi
cioso ei examen de los otros dos. 

Segundo cargo 

Ataca en este cargo el recurrente la sentencia 
del Tribunal, en cuanto estimó probada la excep
ción de inepta demanda sustantiva, y lo enuncia 
así: a) por no estar en consonancia con las pre
tensiones del demandante; b), por haber violado 

, los artículos 232, 330, 333, 343, 450, 457 y 477 del 
Código Judicial. 

Como se· ve, involucra el recurrente dos causa
les muy distintas. La primera, o sea la relativa a 
falta de consonancia con las· pretensiones del de
mandante; es la consagrada en el numeral segun
do del artículo 520 'del C. J. Es pertinente invo
carla siempre que la sentencia contenga decisio
nes extrañas a la litis -como cuando se declaran 
derechos no reclamados en el libelo de deman
da-, y también {n los casos en· que se deje de. 
resolver sobre puntos que sí fueron objeto de pe
ticiones,- o se haga una condena superior o dis- · 
tinta a la impetrada en el juicio. 

Pero lo dicho no significa que siempre deba 
pronunciarse el Tribunal sobre el fondo de las pe
ticiones incoadas. El pronunciamiento sobre el 
derecho reclamado es imperioso únicamente cuan
do no surja un impedimento procesal (como una 
causal de nulidad) para que se tome la corres
pondiente decisión de fondo; o cuando no aparez
ca un defecto fundamental en la demanda que 
lo impida _(v. gr. ineptitud sustantiva de la de
manda); o, finalmente, cu,ando tampoco resulte 
demostrada una excepción perentoria del juicio 
que temporalmente impida el éxito del libelo. 

"(En esta ocurrencia, la declaración de hallarse 
probáda la excepción no implica que se desesti
me la pre'tensión del actor en cuanto concierne' a 
la existencia del derecho, como ocurre en la pe
.tición antes de tiempo). En ninguno de los casos 
citados puede pronunciarse el Tribunal sobre las 
peticiones que se formularon en la demanda, para 
declarar si existe o no la obligación que se quiere 
imponer al demandado. En tales eventos el sen
tenciador ha de limitarse -respectivamente- a 
invalidar la actuación, o a manifestar que "no pro
cede el examen de fondo de Ja litis, o a absolver 
en el correspondiente juicio al demandado, sin 
que esto constHuya excepción de cosa juzgada 
para un nuevo debate judicial. 

De manera ,que la causal segunda opera única
mente cuando, sin hacer el Tribunal la previa 
declaración de que exista alguno de los mencio
nados obstáculos procesales para proferir el fallo 
de fondó, se abstiene de resolver sobre algo pe
dido, o d·ecide en la sentencia sobre algo no soli
citado (extra petita o minos petita). 

Y en ei caso presente ocurre que el Tribunal 
estimó que se e·ncontraba en imposibilidad de 
pronuciarse sobre la alegaga invalidez del testa
mento, en razón de no haber sido llamadas a jui
cio todas las personas que resultarían perjudicadas 
jurídicamente con el fallo en el evento de. ser fa
vorable al demandante, dada la indivisibilidad de 
la nulidad impetrada. Defecto de la demanda que 
el Tribunal calificó de ineptitud sustantiva. . 

·No aparece, pues, por parte alguna, la falta de 
consonanéia como causal 2a de casación. 

Por vía de doctrina observa 1~ Sala que el Tri
bunal anduvo bie¡;_ encaminado cuando estimó 
que no podía pronunciarse sobre la nulidad del 
testamento, sin que hubieran sido llamadas a con
trovertir la demanda todas las personas que ju
rídicamente ,resultarían perjudicadas con el fallo 
favorable al actor. Porque la nulidad de un ins
trumento o de un acto o contrato, afecta indis
pensablemente a todas las partes que concurrie
ron a él .9 de él derivan derechos, ya original
mente o, bien, a título de cesionarios singulares 
o por causa de muerte. Claro está que si un mis
mo instrumento contiene diversos contratos va
rios actos jurídicos, nada impide que se ataq~e ia 
validez de uno o más, sin discutir la de los otros; 
pero si se pretende la nulidad del instrumento 
mismo, o se alega una causa de invalidez que 
inevitablemente afectaría todas las estipulaciones 
en él contenidas, entonces la discusión es total, 



y son partes necesarias en la contienda todas a
quellas personas que tienen un interés jurídico 
en el resultado del juicio y que sufrirían un per
juicio jurídico (no simplemente económico, como 
el del acreedor personal si su deudor pierde el 
pleito y el correspondiente patrimonio disminu
ye) en el caso de que prosperara la demanda. 

En realidad es más técnico hablar en esta hi
pótesis de ilegitimidad de la personería sustan7 
tiva de la parte demandada, que de ineptitud sus
tantiva. Porque ·la personería de la 'parte deman
dada no es completa ni perfecta mientras la ac
ción no se dirija contra todos los que por ley de
ben contradecirla. Si nadie puede ser condenado 
sin haber sido oído y vencido en el juicio, es cla
ro que el fallo condenatorio no puede imponerle 
consecuencias desfavorables a quienes no han 
sido partes en el juicio. · 

En el caso que se estudia, la nulidad del testa
mento por no haber gozado de capacidad la tes
tadora en razón de la demencia que se le imputa, 
indispensablemente dejaría sin valor ninguno tal 
acto, en su totalidad. 

No se concibe cómo pudiera mantenerse en tal 
evento la validez del acto para lOs legatarios que 
no concurrieron al juicio, al mismo tiempo que 
se le declarara nulo para los herederos d~manda
dos. El acto jurídico es aquí único: el testamento. 
O vale o es inválido, en todas y cada .una de sus 
partes. No hay término medio. El caso sería muy 
distinto si se hubiese ejercitado una acción de 
refon;na; porque Ia reforma podría afectar sola
mente a los herederos, y no a los legatarios tam
bién. Mas la nulidad impetrada dejaría sin valor, 
en absoluto, el testamento. Lo que equivale a de
cir que se causaría con el fallo un perjuicio ju 
rídico a los .legatarios que no fueron, demanda
dos, ni concurrieron al juicio en ninguna forma: 
El pronunciamiento de fondo no podía hacerse, 
pues, ante la necesidad de resolver sobre la, va
lidez o nulidad de tales legados sin audienci~ de 
los interesados. Ver Casación Civil, octubre 31 de 
1951, G. J. 2105, pág. 494 y 13 de diciembre de 
1945, G. J. LIX). 

La diferente calificación de la excepción (inep
ta demanda sustantiva o ilegitimidad de la per
sonería sustantiva de la parte demandada), no 
modifica la cuestión así planteada y resuelta por 
el Tribunal. Puesto que la excepción perentoria 
está probada en los autos (aparece del contení-

do mismo del testamento), era el caso de decla
rarla,_ como lo hizo el Tribunal. Es innegable que 
cuando falta la personería sustantiva, existe una 
ineptitud de fondo en la demanda, como lo ex
puso la Corte en sentencia de casación civil de 12 
de noviembre de 1951 (G. J. 2107-8, pág. 773); es 
deci,r, una deficiencia sustantiva en la conforma
ción de .la litis, que impide el pronunciamiento 
sobre las p~ticiones del libelo. 

Se rechaza el eargo: 

Cargos primero y tereero 

Estos cargos. versan sobre las pruebas r~lativas 
a la demencia de la testadora. Están presentados 
en forma deficiente y carecen de fundamento. La 
declaración de la excepción perentoria de inepti
tud sustantiva de la demanda, es irreprochable 
por las razones que quedan expuestas. Resulta sí 
obvio que el fallador de instancia no necesitaba 
entrar al estudio del fondo de la litis, para saber 
si en realidad existió la incapacidad mencionada. 

Las cuestiones planteadas en estos dos cargos 
serían pertinentes si el Tribunal hubiera negado 
la declaración de nulidad, por estimar que la de
mencia pretendida no se había demostrado o que, 
por el contrario, aparecía probada la capacidad 
de la testadora. Pero carecen de toda importancia 
en el caso presente, sin que le sea permitido a la 
Sala adelantar estudio ninguno al respecto. 

Los cargos, por consiguiente, no pueden pros
perar. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil A, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA la senten
cia proferida por el Tribunal Superior de Bogo
tá, con fecha 13 de octubre de 1950, en el juicio 
seguido por José María Montaña contra · Magda
lena Montaña de Izquierdo y otra. 

Costas del recurso a cargo del demandante. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la GACE
TA JUDICIAL. 

· Gerardo Arias Mlejía- Alfonso IBoniUa Gutié
rrez-lPedro Castillo lPineda- Rafael JRuiz J.Wan
rique --:- IH!ernando !Lizarralde, Secretario .. 
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ACCJION DE PfA_GO DE UNOS HONORA RJIOS PROJFESJIONALES. - CAUSAJL 2~ 
DE CASACJION 

Ante una abso,Iución total o ante un des
conocimiento completo de las peticiones de 
la demanda, no se puede invocar. la segunda · 
causal de casación, porque la incongruencia 
no puede existir juridicamente, pues ni pue
de haber exceso de lo pedido, 'ni disminu
ción de lo demandado. 

Corte Suprema de Justi~ia. - Sala: de Casación 
Civil.- Bogotá, diez y ocho de marzo de mil 
novecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

,.El abogado Manuel González González pidió 
ante el Juez del Circuito de La Mesa, con audien
cia de Francisco A. Herrera, en su carácter de 
curador de Leocadio González, las siguientes de
claracionse que se sintetizan: 

I. Que el demandante, al prestar sus servicios 
profesionales a Leocadio González en un juicio 
ordinario de reivindicación, en el cual se alcanzó 
éxito, cumplió el contrato de mandato que consta 
en la escritura 158 de 30 de mayo de 1929; 

II. Que como consecuencia, el demandante es 
acreedor del 30% de los bienes reivindicadqs; 

UI. Que el interdicto Leocadio González le es 
deudor al demandante de ese 30%; 

IV. Que soe declare que el demandante es due
ño del 30% de los bienes reivindicados en el jui
cio ordinario que adelantó con· éxito (se descri
ben los bienes); 

V. Que se ordene el registro de la sentencia 
que ·haga este reconocimiento para que sirva de 
título de propiedad al demandante; y 

VI. .Que se condene en costas al demandado. 
Los siguientes hechos se deben tener en cuenta 

aquí: 
A Leocadio González le dejó unos bienes su. 

abuelo, José María González, y "le designó en 
su testamento como curador a Heliodoro Gonzá
lez, quien en oportunidad entró a manejar esos 
bienes. 
Leo~adio González es un degenerado mental, y 

cuando cumplió los veintiún años firmó a favor 

de su curador una escritura en que le hace tras
paso de todos sus bienes. 

En atención a esto, el Ministerio Público inició 
ante los jueces un juicio de interdicción, y decla
rado que Leocadio González era civilmente inca
paz; se .le designó como curador al doctor Luis 
Salcedo,_ quien celebró con el actor un contrato 
sobre prestación de servicios de abogado, al cual 
se refiere la escritúra 158. ya citada, que versa 
especialmente sobre un juicio reivindicatorio de 
los bienes que el curador testamentario-Heliodoro 
González se hizo traspasar. de su pupilo; y 

El actor siguió este juicio, según ya se expre
só, el cual terminó con éxito, sin que aquél hu
biera recibido la participación pactada en el' con
trato, o sea el 30% en dinero o en especie, según 
lo exigiera el abogado. 

N o se dice en la demanda por qué se piden de
claraciones con audiencia de Francisco A. Herre
ra, y no con audiencia del 'curador doctor Luis 
Salcedo. 

El curador citado aL juicio no contestó la de
_ manda, y el Juzgado dictó la sentencia de veinti
seis de noviembre de mil novecientos cuarenta y 
siete, en la cual se reso-lvió: ' 

· 1Q Acceder a lo pedido en el punto I, es decir, 
declarar que el actor c~~plió el contrato; 

2<? Declarar que al actor se le debe el 30%,, en 
dinero, sobre el valor de los bienes a que se. re
fiere la sentencia proferida por este Juzgado el 
21 de marzo de 1939 y entregados al pupilo Leo
cadio González, por medio de su curador, por este 
mismo Despacho, en diligencia de-17 de abril de 
1942, y sobre ,el valor que tales bienes tuviesen 
el día 17 de abril ya citado". 

3Q Deciarar inexistente por nulidad· absoluta la 
, promesa de pago en especies contenida en la es

critura 158 de 30 de mayo de 1929, en relación 
con los servicios profesionales prestados por el 
actor. 

4° Negar los pedimentos II, IV, V y VI de .la 
demanda. 

El curador citado al juicio apeló de· este fallo, 
y 'el Tribunal Superior de Bogotá dictó el suyo de 
segundo grado, fechado eL veintiocho de abril de 



4416 GA\.ClE'JI'A\. .lf1LJ!I)llClll\\lL 

mil novecientos cincuenta, en el cual se revocó lo 
resuelto por el Juez en los numerales primero, 
segundo y tercero de la parte resolutiva de la 
sentencia apelada, y absolvió al demandado de 
los cargos d~ los cardinales I y III de la demanda. 
"Se. confirma en lo restante'.', dice la sentencia del 
Tribunal. Lo restante es la negativa del Juzgado 
en el numeral cuarto de su sentencia. 

Resulta entonces que por la sentencia de pri
mer gt:ado quedaron negados en el numeral cuar
to los pedimentos de la demanda en· sus cardina
les II, IV, V y VI, faltando solamente los cardi
nales I y III cuyos pedimentos niega el Tribu
nal, lo que quiere decir que por las dos s~Znten
cias de instancia fueron negadas todas las peti
ciones de la demanda Por eso el Tribunal dijo: 
".la demanda debe desestimarse porque no se pro
bó el hecho constitutivo de la representación del 
curador". 

Está el negocio en la Corte porque al actor se 
le concedió el recurso de casación, a cuyo estudio 
se entra. 

lLa sentencia i!llel 'JI'ribnnal 

La escritura 158 de 1929 varias veces citada, y 
de la cual proviene el derecho al pago de parti
cipación que el actor persigue en la demanda, 
versa sobre uÍ1. contrato 'celebrado de una parte 
por Luis Salcedo, diciéndose curador definitivo 
del interdicto Leocadio González, y del otro lado, 
por Rafael Landinez Cortés y Manuel M. Gonzá
.lez G. Estos sé obligan a pedir y obtener la nu
lidad del contrato por el cual el citado interdicto 
vendió a Heliodoro González unos bienes inmue
bles que había heredado de su abuelo, y alcanzar 
la reivindicación de ellos. El curador por su parte 
se obliga a pagar a los abogados "un p·orcientaje 
del treinta por ciento sobre el producto bruto, el 
cual se pagará en dinero o en especies, según lo. 
exijan los abogados, advirtiendo que el porcien
taje en especies será sobre lo que se recupere o 
reivindique". 

En relación con estas cláusulas, el Tribunal ex
pone en su sentencia dos únicos argumentos para 
revocar unas declaraciones' del Juzgado y absol
ver al demandado de unos de los' cargos dé la de
manda, dejando en pie la absolución de los otros 
pronunciad¡i por el Juez. 

Ef primer argumento lo presenta así: ''Resul
tando que el actor no ha probado plenamente la 
representación del interdicto por parte del doctor 
Lu!s .Salcedo en la época del negocio, pues la cer-· 

(¡ 

tificación que adujo expedida por el Juez del Cir
cuito de La Mesa (cuaderno número 2, fl. 1 v.) 
no reemplaza la específica legal de la copia de los 
actos procesales solemnes del nombramiento, dis
cernimiento y autorización para ejercer el en
cargo de curador; y, de otra parte, que a las cer
tificaciones de jueces y magistrados sólo se atri
buye el m.§rito probatorio de instrumento público 
cuando relaten h_echos que pasen ante ellos en 
ejercicio de sus·funciones y de que no quede dato 
en el proceso, y en casos expresamente autoriza
dos por la ley, entre los que no se encuentran el 
específico del proceso. Que la prueba específica 
que s•e echa de menos no puede ser suplida por 
lo que resulte de otros instrumentos, salvo el caso 
de la destrucción o extravío de la solemne y prin
cipal, y que, si el doctor Salcedo fue' tenido como 
curador en la época de la demanda sobroe nulidad 
del contrato escritur~rio número 2118, ello no im
plica necesariamente que lo haya sido en 1929, 
fecha del contrato con e!' doctor González". 

Sobre el segundo argumento diee la sentencia: 
"Resultando también que no pidió el actor con-
dena a la prestación del equivalente en dinero, y 
que tampoco corrigió oportunamente la demanda 
en dicha sentido". Lo cual había desarrollado el 
Tribunal así: "Considerando la limitación que la 
demanda aporta a los poderes del juez, la nece
saria correspondencia entre el petUum y el fallo, 
y que el Juez no puede por ende conceder o ne
gar cosa· diferente de la pedida; que la facultad 
de pasar de una acción a otra, aún en los casos 
en que las dos se refieren a bienes exteriormente 
diversos pero €quivalentes patrimonialmente (con
curso alternativo), está te~poralmente circuns
crita, y, además, adopta la forma de una recons
titución del proceso (C. J. 208), siendo de adver
tir que, aún tratá:ndo~e de estos equivalentes pa
trimoniales, subsiste la regla ne eat judex extra 
petita partium (C . .T. 471)". 

Casación 

En su d-emanda de casación, al hacer relación 
de hechos, dice el apoderado 'del actor que va a 
alegar como causales "la violación de ley sustan
tiva y no estar la sentencia de acuerdo con las 
pretensiones claramente probadas". 

"lP'rimer cargo: Violación de ley sustantiva y falta 
de aprecitación de las pruebas" 

Así enuncia el recurrente este cargo, sobre el 
cual dice: 
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"Al revocar el Tribunal la sentencia de prime
ra instancia y absolver al demandado de todos 
los cargos, violó expresamente los artículos 2142, ., 
,2143 y 2144 del C. C. que definen y aceptan el 
contrato de mandato, que admiten que puede ser 
remunerado y que incluyen entre esta clase de 
contratos los servicios prestados por profesiona
les que tienen una carrera que ha exigido largos 
estudios. 

"Con las copias presentadas y que fueron toma
das del juicio ordinario por el cual se reivindicó 
la finca El Payacal nítidamente aparece probado 
que como abogado titulado, presté mis servicios 
al incapaz Leocadio González; que· obrando en su 
representación, obtuve para· él la devolución de 
los bienes de que había sido desposeído, es decir 
que aparece probado hasta la saciedad que hubo 
un mandato, y que el mandatario cumplió estric
tamente con sus obligaciones y sin embargo el 
Tribunal violando las disposiciones citadas, des
conoce este contrato, su rumplimiento y el dere
cho a obtener por ello una remuneración o sea 
que viola estas disposiciones". . 

Más adelante expresa el recurrente, Yq refi
riéndose, aunque incidentalmente, al argumento 
del Tribunal sobre la representación del curador 
doctor Salcedo: 

''Podían los Magistrados del Tribunal Superior, 
llevados por su puritanismo, decir que por la fal
ta de la ccpia tomada de las diligencias de cu
raduría del interdicto Leocadio González y con la 
'cual se d·ebía probar que el 30 de mayo de Ül29 
el curador tenía la administración de los bienes 
del pupilo, no se aceptaba el instrumento públi
co presentado, y por lo tanto las estipulaciones 
en él contenidas no se podían tener en cuenta; 
pero reconocer que sí había habido un contrato 
de mandato, que el mandatario tenía derecho a 
cobrar su remuneración o que era acreedor de 
esta remuneración, y el mandante deudor de la 
misma, y entonces no se habría violado la ley 
sustantiva, no se habría desconocido el derecho 
aj·eno". 

Y por último, se dice en la demanda de casa
ción: 

''Aunque la escritura presentada adoleciera de 
todas las nulidades establecidas en la ley, el con
trato de mandato tiene que aceptarse, porque se 
confirió un poder, se prestaron unos servicios 
profesionales y en virtud de ellos, el mandante 
obtuvo provecho personal y directo, como está 
claramente probado y así se dejó de apreciar es
tas pruebas y por lo mismo, al revocar la senten-

cia de primera instancia y absolver al demanda
do de los ca'"rgos de la demanda, incurrió en un 
grave error de apreciación de pruebas, de lo cual 
resultó la violación de la ley sustantiva, primera. 
causal alegada en esta demanda". 

Se considera: . 
Los artículos 2142, 2143 y 2144 que el 'recurren

te tiene como violados, se refieren, como él'mis
mo lo dice, a lo que es un contrato de mandato; 
a que éste puede o no ser remunerad~, Y a que 
los servicios de los profesionales se suJetan a las 
reglas del mandato. Pero es improcedente esta 
alegación porque el Tribunal no. ha dicho que el 
contrato no se hubiera realizado. Los únicos ar
gumentos de la sentencia son éstos: que el_ actor 
no probó en debida forma que el doctor Lms Sal
cedo fuera curador del interdicto, Y que en la 
sentencia de primer grado se condenó a lo RO 

pedido en la demanda. 
El Tribunal no rechazó la 'escritura sobre el(fon

trato de mandato, como dice el recurrente, atri
buyéndole el desconocimiento de su derecho por 
no haber aceptado esa escritura; no: el Tribunal 
no objetó esa escritura, ni manifestó en forma al
guna,· se repite, que el contrato no hubiera sido 
celebrado. Y de esta suerte el Tribunal no pudo 
violar aquellos textos sobre el mandato. 

Dice el recurrente que el Tribunal se dejó lle
var de un puritanismo al echar de menos la copia 
de las diligencias de curaduría del interdicto a 
·fin de establecer que a la fecha de la escritura· 
sobre el mandato el curador doctor Salcedo sí te
nía la administración de los bienes del pupilo. 
Ciertamente, esto fue lo que exigió el Tribunal Y 
lo que constituyó uno de los argumentos de la 
sentencia. Mas ningún 'cargo se formula contra lo 
que el Tribunal expresa. Ni siquiera negó -el re
currente esa falta de las copias de· cuya ausencia 
se· extraña el Tribunal. Si para el Tribunal esas 
copias eran esenciales en el debate, y el recu·
rrente consideraba lo contrario, sobre esto ha de
bido versar su acusación y no sobre la suposición 
de que el Tribunal negó la existencia del' 'contra~ 
to de mandato, lo cual no .es- así. ' · · 

El cargo no prospera. 

"Segunda causal: No estar la sentencia "acord.e· 
con las pretensinnes oportunamente deducidas''' . . ' ' ~-" (' ,, . . .. 

Así presenta este motivo el recUrh~rite; €' ili.l 
tenta desarrollarlo en forma poco com~ten§1b1e; 

.' •.. ,: ;-; ",: r:··: , 
como se va a ver: 



''El hecho de que. no se p~eda aceptar el pago 
en especies, como lo sostuvo el señor Juez del Cir
cuito, no quiere decir que la obligación por eso 
deje de existir para pagar los servicios con dine
ro ni menos que por este hecho quedara extingui
da. Porque no haya derecho a cobrar en especies 
el pago de unos servicios profesionales que se han 
prestado, no quiere decir que no hay tampoco de
recho a cobrarlos en dinero; los servicios presta
dos originan una deuda que no se puede extin
guir porque se crea imp95ible satisfacer Ja obli
gación en la forma pedida. 

"Luego tenemos que estando debidamente de
ducida esta pretensión, habiendo sido probada la 
existencia de la obligación y habiendo un texto 
legal, que admite ia facultad de cambiar uno de 
los extremos en las obligaciones alternativas, el 
Tribunal erró al negar esta pretensión y dio así 
origen a alegar esta otra causal·de casación". 

La causal segunda del artículo 520 del C. Judi
cial .que es la que invoca el recurrente, expresa 
lo siguiente: "No estar la sentencia en consonan
cia con las pretensione.s oportunamente deducidas 
por los litigantes'. · 

De lo copiado atrás, que son los párrafos me
nos imprecisos del recurrente, no se puede enten
der cuál es la desarmonía que él quiso apuntar 
entre lo pedido y Id sentenciado. La aspiración· 
cardinal del actor es ésta, muy concreta en la de
manda: que se declare que cumplió el contrato de 
mandato y que se decida .en su favor una remu
neración en especie.· Y precisamente sobre estos 
temas versó la sentencia, sin que se hubiera de
jado de considerar ninguna pretensión del actor. 

Parece ser que el recurrente ha querido decir en 
su demanda, según lo copiado, que puesto que su 
aspiración era la de que se le reconociera una 
participación en especie, y el Tribuna; no lo hizo, 
la sentencia está en desácuerdo con sus preten
siones. A lo cual habría que argüír que quien no 
atendió la pretensión del actor fue el Juzgado y 
que ante 'él,. en instancias, se ha debido hacer el 
reclamo correspondiente, y·a que el Juzgado de
cretó una participación en dinero, cuando se le 
pidió en especie. 

Pero en todo caso, la sentencia le fue totalmen
te adversa al actor, pues ella equivale a una ab
solución de la parte demandada, y la causal se
gunda no consiste en que se falle de modo ad
verso a las pretensiones del demandante, sino en 
que no se haya fallado sobre algunas de esas preten
siones. Comparada la parte resolutiva de la sen
tencia n:currida, con lo pedido en la demanda, 

comparación de donde debe surgir la incongruen
cia entre la una y lo otro, se ve que esa desar
monía no existe, pues en el fallo del Tribunal se 
trataron todas las cuestiones. en litigio, y todas 
quedaron definidas. 

Desde otro punto de vista, la C_orte tiene re
suelto en muchos fallos que ante una absolución 
total o ante un desconocimiento completo de las 
peticiones de la demanda, no se puede invocar la 
segur;da causal de easación, pÓrque la incongruen
cia no puede existir jurídicamente, pues ni pue
de haber exceso de lo pedido, ni disminución de 
lo demandado. 

Dentro de este motivo el re~urrente trata de 
convencer que el doctor Luis Salcedo sí era cu
rador del interdicto al momento de firmarse la 
escritura sobre mandato, y trata de glosar lo que 
el Tribunal sostuvo sobre el significado de una 
certificación del Juez de La Mesa, sosteniendo al 
mismo tiempo que esta certificación es prueba 
completa de que el doctor Salcedo sí ocupaba el 
cargo de curador al suscribirse la citada escritu
ra; pero sin que esto se pr·esente como un cargo 
contra la sentencia,· sino como una alegación con
tra. ella, ajena a la causal que se está estudiando, 
que .es la incongruencia en el fallo recurrido. E'se 
argumento del Tribunal sobre la falta de prueba 
en relación con la curaduría del doctor Salcedo, 
como el otro argumento relacionado con la con
denación que hizo el Juez del pago de una parti
cipación en dinero cuando se le pidió en especie, 
condenación que el Tribunal revocó, no fueron 
acusados en casación por el recurrente, y ellos 
han quedado en pie. 

No prosperan los cargos. 
Estudiado este proceso, no se puede desconocer 

que el actor prestó unos servicios profesionales que 
no han sido remunerados; pero las razones que 
quedan expuestas impiden la prosperidad del re
curso, 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 de 
fecha veintiocho de abril de mil novecientos cin
cuenta, dictada por el Tribunal Superior de Bo-
gotá. , 

Las costas a cargo del recurrente. 
Publíquese, cópiese, notifíquese, devuélvase e 

insértese en la GACETA JUDICIAL. 

Gerardo Arías Mejía - Alfonso Bonilla Gutié
rrez-lPedro !Castillo Pineda-Rafael Ruñz Manri
que.-lH!ernando Lizarralde, Secretario. 
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LA INCONGRUENCIA COMO CAUSAL DE CASAC:U:ON.-LA PROHIBICWN CON
TENIDA EN EL AJR'JI'l[CUJLO 2233 DEL CODIGO CIVIL, SOLO ES APLICABLE AL 

MUTUO 

~.- IEl artículo 520 del Código Judicial, 
numeral 2', autoriza el recurso de casación 
cuando la sentencia no está en consonancia 
con las pre1tensiones oportunamente deduci
das por los litigantes. lEsta, pu.ede decirse 
que es la incongruencia propiamente dicha; 
porque en nuestro sistema procesal también 
se produce la falta de consonancia, por ex
ceso ~ por omisión en el fallo. 

lLa distinción entre las tres clases de in
congruencia que contempla el numeral 29 
citado, puede resumirse en estos términos: 
fallo incongruente es el que· no concuerda 
o coincide con las demandas de las partes; 
fallo omiso, el que deja de resolver alguna 
de ellas; y fallo excesivo, el que otorga o da 
más de lo pedido. Así, el primero sería el 
que resuelve una cuestión distinta de las 
plantead.as en el litigio, otorgando lo pedi
do sobre fundamentos de hecho y conceptos 
diferentes a los que han servido d.e base al 
actor, desoyéndose por el juzgador la ver
dadera razón o causa de pedir; o cuando no 
se ajusta o coincide con .las pretensiones 
que oportunamente han sido deduéidas por 
las partes en el juicio. Omiso o diminuto, 
cuando no cont}ene resolución sobre alguna 
de las peticiones oportunamente deducidas 
en éste; y excesivo, el que concede más de 
lo pedido. 

Cabe observar que el fallo omiso no im
plica precis~ente lo opuesto a fallo exce
sivo. ID>ar más de lo que se solicita es un vi
cio o irregularidad que quiebra la senten
·Cia;. pero otorgar menos, no, porque, por 
ministerio de la ley, el juzgador tiene facul
tad, y puede y debe hacerlo, en Jos casos 
previstos por ésta. !La deficiencia que deja 
incompleto el fallo, es la constitutiva de la 
omisión exigida por la ley como determi
nante de la causal de casación. 

!La incongruencia requerida por la ley es, 
pues, la que afecta la estructura general de 
la sentencia y las disposiciones que debe 

contener, y que socava las reglas o formas 
a las cuales debe ajustarse tod;t decisión ju
dicial, como lo dispone el artículo 471 del 

le. J. 
2. -!La prohibición del artículo 2233 del 

Código Civil, conforme al cual, "si se lían 
pagado intereses, aunque no estipulados, no 
podrán repetirse ni imputarse al capital", 
sólo es aplicable al mutuo, en razón de la 
naturaleza especial de este contrato que, aun
'cuando esencialmente gratuito, permite al 
deudor el pago voluntario de intereses, aún 
de los no estipulados. Esto porque la iey su-

, pone que cuando el mutuario satisface in
tereses 'al mutuante, aún sin estipulación, 
cree tener la obligación natural de pagarlos, 
y de acuerdo con la misma, no se debe li
berar a una persona de sus obligaciones mo
rales. Una cosa es repe·tir o imputar intere
ses pagados legalmente, y otra distinta es 
repetir o imputar intereses pagados indebi
damente. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, marzo veintitrés de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas) 

Antecedentes 

Entre la Diócesis de Cartagena y la Sra. Aman
da Rosales de Martínez, celebróse 1,m contrato de 
compraventa y por el cual la primera transfiere 
a la segu:o.cia, "el dominio sobre una casa de pa
red·es de embutido, techo de zinc y tejas y pisos 
de. cemento, junto con el solar en que está cons
truída, ubicado en el Callejón de San Antonio del 
Corregimiento del Espinal, en jurisdicción de este 
Distrito y distinguido por los siguientes linderos 
y medidas: frente, calle por medio, con propie
dad de Justo Seca y mide 16 metros; por su de
recha, entrando, con propiedad de Andrés López 
y mide 30 metros; izquierda, con propiedad de 
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Guadalupe Locarno y mide 16 metros; y por el 
fondo, calle de por medio, con propiedad del Fe
rrocarril (línea) y mide 16 metros. 

·El contrato se hizo constar en la escritura pú
blica número 814 de 13 de diciembre de 1939, de 
la Notaría Primera del Circuito de Cartagena, Y 
los pactan tes convinieron además: en que el pre
cio de la venta sería la suma de un mil pesos moneda 
legal ($ 1.000), que la compradora se obligó a pa
gar a ·la entidad vendedora en cuotas mensuales 
no inferiores a treinta pesos ($ 30.00) a partir de 
la fecha· del contrato, devengando los saldos pen
dientes después del abono de la cuota respectiva 
un interés del uno por ciento (1 %) ; que el no 
pago de tres mensualidades produciría ipso-facto 
la resolución del contrato, y como garantía del 
cumplimiento de las obligaciones a su cargo, la 
compradora constituía hipoteca sobre el inmueble 
vendido, y a favor de la Diócesis de Cartagena. 

Suplica la entidad demandante: se declare re
suelto, por incumplimiento de Ja demandada se
ñera .{\.manda Rosales de Martínez, el contrato de 
compraventa contenido en el instrumento 814 de 
13 de diciembre de 1939, con indemnización de 
perjuicios a cargo de la parte responsable; se or
dene la cancelación del registro del citado con
trato y se deje en vigencia el anterior del domi
nio del inmueble a favor de la Diócesis, y con
dene a la demandada al pago de las costas y a
gencia en derecho, que estima en trescientos pe
sos ($ 300.00) moneda legal. 

Como hecho fundamental de las anteriores sú
plicas, alegóse el marcado con núrhéro Sexto de 
la demanda, que se hace consistir en que: "Ha
biéndose obligado la señora Amanda Rósales de 
Martínez a pagar el precio de la cosa vendida en 
cuotas mensuales de treinta pesos ($ 30.00) a 
partir de la fecha del instrumento público ante
riormente citado, o sea el de 13 de diciembre de 
1939, el precio debió quedar absolutamente can
celado en 34 meses y sin embargo han transcu
rrido 72 sin que la cancelación total se haya pro
ducido; tal circunstancia conforme a la parte fi
nal de la cláusula Quinta del contrato, produjo 
ipso-facto la resolución de éste". 

Aceptó la de~andada todos los hechos de la de
manda en su contestación, menos el Sexto que se 
dejó transcrito, afirmando haber pagado el valor · 
de la obligación antes del tiempo estipulado; y 
que "se le debe pcr la Curia una suma de dinero 
que monta a la de doscientos ochenta y nueve 
pesos con noventa y cuatro centavos ($ 289.94) 

que se propone cobrar junto con los perjuicios, 
según contra demanda que presenta". 

La demandada presentó libelo de reconvención 
contra la Diócesis de Cartagena, para que se le 
condene: '·'a pagar a su favor la suma de seis
cientos ochenta y nueve pesos con noventa y cua
tro centavos ($ 689.94) con los respectivos intere
se¡;. Procedentes así: doscientos ochenta y nueve 
pesos novenl¿l y cuatro centavcs ($ 289.94), como 
excedencia causada en el pago de la suma de un 
m:l p2sos ($ 1.000.00) valor convenido como pre
cio en el ·negocio de la compraventa celebrado 
entre Monseñor Pedro Adán Brioschi (q. e. p. d.) 
y la señ:ra Amanda Rosales de Martínez, en el 
año de 1939, y cuatrocier.tos pesos ($ 400.00) en 
que mi mandante estima el trabajo en -derecho de 
]a acción que motiva esta contrademanda". 

Como fundamentos de hecho de la demanda de 
reconv-rnción, se presentaron: el 21 de octubre de 
1939, previo acuerdo entre las partes, sobre el ne
gocio a !)lazo de la compraventa celebrado y con 
relación a la casa del barrio de "El Espinal", en
tr?gó la contrademandante al Hermano Seminat
ti, un cheque girado a su favor por la Sociedad 
de Mejoras Públicas de Cartag2na, por la canti-. 
dad de r:etecientos cincuenta pe>os ($ 750.00), co
br8do el mismo día por el nombrado Hermano en 
·21 Banco de la República y del cual tomó la suma 
de quinie::ltos pesos ($ 500.00) para abonar al pre
cio de la venta y devolverle los doscientos cin
cuenta pesos ($ 250.00) restantes, como así suce
dió. Q;,¡e el nombrado Hermano, procediendo con 
cutorizaciones de Monseñor Brioschi, le .entregó 
a la señora Rosales de Martínez una libreta que 
serviría ele comprobante de los abonos al capi
tal; y que además del abono de quinientos pesos, 
hizo un segundo de treinta y siete pesos ($ 37.00) 
en concepto de capital el 1 Q de noviembre de 1939. 
Y en los hechos marcados con los numerales Oc
tavo, Noveno y Décimo se dijo, respectivamente: 

"Que mi representada de conformidad con sus 
cuentas ya había dado más de la suma convenida 
pues ella sabía que tenía pagado en concepto d~ 
capital y de intereses, y se negó rotundamente' a 
seguir haciendo entregas, al Hermano Seminatti 
porque ya se había pasado de la suma acordada. 

''Que el Hermano Seminatti también se negó a 
que s,e le expidiera la cancelación, alegando que 
el valor de la casa era de un mil ochoc!entos pesos 
($ 1.800.00), y arguyendo que esa casa valía mu
cho más. 

"Que mi mandante, con todo y la negativa sis
temática del señor Seminatti; de otorgar la escri-
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tura de cancelación desde antes de la desapari
ción de Monseñor Brioschi, ella sin embargo ha 
hecho reformas y mejoras en el lugar del bien 
que le han cambiado totalmente, dándole una me
jor presentación. Nov-edades que ha hecho con 
todo y a pesar de no tener garantizada su pro
piedad, por la falta anotada, la cual le ha origi
nado perjuicios incalculables que no serían de di
fícil reparación en caso de que quisiera indem
nizarse". 

La demanda d-e reconvención fue admitida y 
ordenado su traslado, pero la contraparte no la 
contestó. Así quedó trab_ada la doble litis, la cual 
fue deci'dida en primera instancia, según fallo de 
23 de enero de 1947, accediéndose a las súplicas 
de la demanda principal, con la orden de entrega 
del inmueble objeto del contrato que se declaraba 
resuelto, a 13. Diócesis de Cartagena, y la de la 
devolución por éste, a la señora Amanda Rosales 
de Martín-ez, de la suma que recibió como parte 
del precio del contrato, o sea, la de novecientos 
veintisiete pesos ($ 927.00); y la condena a la úl
tima al pago de los intereses correspondientes a 
la suma de setenta y tres pesos ($ 73.00), a partir 
del 13 de octubre de 1942, hasta cuando el pago 
se verifique, a la rata del uno por ciento men
sual estipulada en el contrato. 

Esta sentencia fue apelada por el reo y contra
d-emandante, y el recurso se surtió ante el Tribu- , 
nal Superior de Cartagena, poniéndosele fin a la 
segunda instancia con la sentencia de 8 de no
viembre de 1949, reformatoria de la de primer 
grado en los términos siguientes: 

"'Primero.- Declárase resuelto el contrato de 
compraventa celebrado entre Amanda Rosales de 
Martínez y la Diócesis de Caratgena, contenido en 
la escritura número 814 de .13 de' diciembre de 
1939, corrida en la Notaría Primera de este Cir
cuito; por tanto, quedan sin valor la inscripción 
respectiva que de ese instrumento hubo de ha
cerse, en el libro correspondiente. Comuníquese 
lo anterior al señor Registrador de este Circuito 
para que haga la cancelación del caso. 

''Segundo.,- La co~pradora señora Rqsales de 
Martínez restituirá al vendedor el bien raíz que 
fue materia de aquel contrato, junto con sus ac
cesorios y frutos, estos últimos en .18: proporción 
de la cantidad de dinero que no fue pagada P.ara 
completar el precio de la venta. El vendedor de
berá restituir al comprador lo que· hubiera paga
do por el precio, con los intereses legales desde 

la presentación de 'la demanda. Coll?-o indemni
zación de perjuicios moratorics la compradora 
pagará intereses de la suma de $. 73.00 desde ~
quella presentación, a la rata d-21 uno por ciento 
mensual. 

"Tercero.-Considérase a la compradora como 
poseedora de mala fe para los eft;ctos del abono 
de expensas o mejcras a que tiene ·derecho con
forme a Las reglas generales. No se condena en 
costas en ninguna de las instancias". 

Son fundamentos de este fallo: 
Que la acción escogiéla por el ac~or es la reso

lutoria del contrato, con indemnización de per
juicios, y a que se refiere el artículo 1546 del Có
digo Civil: permitida pcr el 1930 ibídem; a pesar 
de haberse estipulado expresam::nte el pacto co
misario. Que el fundamento de hecho de la ac
ción lo constituye principalmente, el hecho Sexto 
de la, demanda, que ya s·e dejó transcrito atrás. 

Que el 18 de diciembre d-e \945, fecha de la pre
sentación de la demanda, si el comprador hubiere 
cumplido con su obligación de pagar el precio en 
la forma estipulada, ésta no estaría vigente·; y 
como el vendedor afirmó en su libelo el incum
plimiento de lo pactado, toeábale a aquél, aportar 
la prueba irrefutable del pago en el lugar y tiem
po estipulados (artículo 1930 del C. C.) so pena 
de sufrir la resolución· de la venta con indemni
zación de perjuicios. 

E'stima el sentenciador los recibos firmados por 
el Hermano Seminatti, como comprobantes de 
abonos de sumas computab]es al precio de la fin
ca y al pago de intereses y que tales "pagos por 
capital e intereses a que aluden aquellos docu
mentos fueron efectuados realmente y recibidos 
por persona autorizada para ello, pero en las 
cantidades expresadas en tales papeles"; que he
cha la separación del caso y sumadas esas can
tidades dan un total 'de novecientos veint!siete 
pesos ($ 927.00). por concepto de capital. De don
de deduce que _el precio de la compraventa, según 
la escritura 814, no fue cancelado en su totali
dad dentro del plazo acordado, por ser. aquél de 
$ l":'OOO.OO,"y porque, si el apoderado de la deman
dada en su alegato de segunda instancia, sostiene 
que las cantidades excedentes pagadas por con
cepto de intereses deben ser descontadas, no re
clama que ellos deban' 'ser computados a capital, 
aun cuando parece que ésa fuera su intención. 

Agrega la ~entencia, que por otro lado se ac
cionó en demanda de reco1~vención para que la 
Curia pagara a la demandada la cantidad de dos-
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c(entos noventa y nueve pesos con noventa y cua
tro centavos ($ 299.94) como "excedencia causa
da en el pago de la suma de $ 1.000.00 valor con
venido como precio en el negocio de la compra
ve:Jta", y que el fundamento de hecho de esta 
acción está señal;;¡do en el marcado con el núme~ 
ro Octavo de aquella: demanda. 

Acepta, el Tribunal que los recibos expedidos 
"por pagos de intereses acusan sumas mayores 
que las que hubiera debido cancelarse por ese 
concepto, a Ja rata del uno por ciento mensual".; 
pero que ello no demuestra que los excedentes 
debían computarse al precio de la cosa vendida, 
ya que en esos recibos no se habla sino de inte
res-es, y que bien pueden relacionarse a otras 
cantidades que la señora Rosal-es de Martínez tu
viera pendientes con la Diócesis". Aún más: en el 
supues~o de que todos los recibos por intereses 
correspondan realmente y con exclusividad a la 
compraventa de que da cuenta la escritura 814, 
fue voluntad de la ~ompradora pagar los intere
ses excedentes, por lo que, si se abonaron esas 
sumas como intereses, no es dab~e que el fallador 
las impute a capital, de modo arbitrario y oficio
so. Si la compradora pagó de más por concepto 
de intereses puede iniciar la acción judicial co
rrespondiente para repetir lo pagado, pero no 
puede pretender que en este juicio se conviertan 
cantidades pagadas por intereses en abonos de 
capital". 

''En estas circunstancias, concluye el sentencia
dor, procede la acción de resolución del contrato 
e>2lebrado, de que da cuenta la escritura pública 
número 814, con indemnización de perjuicios mo
ratorias. L.os efectos de esta resolución son los 
contemplados en el artículo 1932 del C. C., en 
armonía con el 964 y siguientes del mismo esta
tuto". 

lEl recult'So 

Este fallo fue objeto del recurso de casacwn 
por pa:r:te de la demandada y contrademandante, 
y se ha fundado ante la Corte, apoyándolo en las 
causales primera y segunda del artículo 520 del 
C. J., "por ser la sentencia violatoria de ley sus
tantiva y por no estar en consonancia con las 
pretensiones oportunamente deducidas por los li
tigantes". 

Causal segunda 

Esta causal, que es la que debe estudiarse en 

primer. término, la fundamenta el recurrente en 
dos motivos: ''Haberse pronunciado una conde
nación a más de lo pedido por el actor; y haber
se abstenido el sentenciador de resolver en nin
gún sentido la d.emanda de reconvención". 

Primer motivo.-"Comparando la parte petito
ria de la demanda con la resolutiva de la senten
cia, se observa que el actor apenas pidió la re
solución del contrato celebrado entre la Dióe>esis 
de C:trta~:::ma y la señora Amanda Rosales de 
Martínez, por medio de la escritura número 814 
de ·13 de diciembre de 1939, Notaría Primera de 
C2rtagE'na, c'on indemnización de perjuic.ios; y 
que, como consecuencia se cancela el registro de 
dicha escritura. 

'Es. congruente con· la demanda -aunque sea 
infundado- lo dispuesto en el punto primero de 
la sentencia en que se declara resuelto el contra
to y se ordena cancelar el registro de la escritu
ra; es también congruente la última parte del se
gundo pu::1to que dice: "Como indemnización de 
perjuicios m~ratorios, la compradora pagará in
tereses d." la suma de $ 73.00 desde aquella pre
sent:tción (de la demanda), a la rata del 1 % 
mensual. 

"Pero está fuéra de lo pedido en la demanda, 
y por consigukr:t2 en esta parte el Tribunal falló 
ultra petita: a) La prÍmera parte dél punto se
gundo que condena a .la demanC:.ada señora Rosa
les de Ma!tínez "a restituir al vendedor el bien 
raíz que fue materia d2 aquel contrato, junto con 
sus accesorios y frutos ... ; y b) El punto tercero, 
según el cual, la demandada debe ser considerada 
como poseedora de mala fe, para el efecto del 
abono de expensas y mejoras". 

Segundo motivo.-''Por otra parte, el senten
ciador se abstuvo por completo de resolv·er en nin
gún sentido 1~ reconvención, como si el hecho de 
que prosperara la demanda excluyera automáti
camente el éxito de aquélla. Como se ha visto ya 
al relatar los antecedentes del negocio, la deman
dada pidió en la r.zconvención que se condenara 
a la Diócesis a devolver1e .las sumas pagadas con 
exceso del precio de la venta, después de descon
tar los intereses contractuales. Al efecto, dentro 
de los términos probatorios de las instancias alle
gó al juicio los recibos de capital e intereses, y 
además, se produjo el dictamen de los peritos se
ñores Guerrero y Hernández Villa (f. 28 y 33) del 
cuad·erno de pruebas de la segunda instancia, se
gún el cual la Diócesis recibió $ 58.00 en exceso 
por concepto de intereses, sin tener ·en cuenta los 
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dos recibos por $ 13.00 y $ 14.60, que forman los 
folios 39 ·y 40 respectivamente. 

"El s·entenciador se limitó a decir, en la. parte 
motiva de su providencia, que "si la compradora 
pagó de más por concepto de intereses puede ini
ciar la acción judicial correspondiente para re
petir lo pagado (subrayo), pero no puede preten
der que en este juicio se conviértan en cantida
@.es pagadas por intereses en abonos de capital: 

"Se ve, pues, claramente que en la sentencia no 
hay siquiera 'una absolución implícita en lo refe
rente a la· reconvención, sino que el sentenciador 
se abstiene de fallar para remitir a la señora de 
Martínez a un juicio aparte y separado: "puede 
iniciar la acción judic:ial correspondiente para re
petir lo pagado". Como si no la hubiera iniciado 
precisamente en la reconvención". 

Se considera: 
El artículo 520 del Código Judicial, numeral 2Q, 

autoriza el recurso de casación cuando la senten
cia no está en consonancia con las pretensiones 
oportunarilénte deducidas por los litigantes. Esta, 
puede decirse que es la incongruencia propiamen
te dicha. Porque, en nuestro sistema procesal, 
también se produce la falta de consonancia, por 
exceso y por omisión en el fallo. 

La distinción entre las tres clase~ de incon-
' gruencia qu·e contempla el numeral 2Q citado, pue-

de resumirse en estos términos: fallo incongruen
te. es el gue no concuerda o coincide con las de
mandas de las partes; fallo omiso, el que deja de 
resolv·er alguna de ellas: y fallo excesivo, el que 
otorga o da más· de lo. pedido. Así, el primero 

'sería el que resuelve ~na cuestión distinta de las 
planteadas en el litigio, otorgando lo pedido so
bre fundamentos de hecho y conceptos diferentes 
a los que han servido de. base al actor,. desoyén
dose por el juzgador la verdadera razón o causa 
de. pedir; o cuando no se ajusta o coincide con 
las pretensiones que oportunamente han sido da
. ducidas por las partes en el juicio. Omiso o dimi
nuto,- cuando no contiene resoluciÓn sobre alguna 
de las peticiones oportunamente deducidas en 
éste; y excesivo, ·el que concede más de lo pedido. 

Cabe observar que el fallo omiso no implica 
precisamente lo opuesto a fallo excesivo. Dar más 
de lo que se solicita es un vicio o irregul,aridad 
que quiebra la sentencia; pero otórgar menos, no, 
porque, por ministerio de la ley, ~1 juzgador tie
ne facultad, y puede y debe hacerlo, en los casos 
previstos por ésta. La deficiencia que deja in
completo el fallo, es la constitutiva de la omisión 

exigida por la .ley como determinante de la' cau
sal de casación. · 

La incongruencia requerida por la ley, es pues, 
1~ que afecta la estructura general de la sent~n
cia y a las disposiciones que debe contener, y que 
socava las reglas o formas, a las cuales debe ajus
tarse toda decisión judicial, como lo dispone el 
artículo 471 del c.)J. . ' . . ' . 
· La demandada, como se deJo dicho en la pri
mera parte de esta decisión, al contestar la de
manda negó el hecho.base,de la acción resoluto
ria del contrato de compraventa,, alegando haber 
pagado ''el valor de su obligación antes del tiem
po" fijado en éste, y deberle la Curia una ·suma 
de dinero pagada de más por concepto. de int-ere
ses, hecho que configura la excepción de pago, 
por el fenómeno -c~e la compensación. Al propio 
tiempo intentó demanda de reconv-ención con fun
damento único en el mismo hecho, la cual fue 
admitida y debidamente sustanciada, aún cuando 
la Diócesis no la contestó, quedó legalmente tra
bada la doble litis sobre los -extremos menciona
dos, a todo lo cual se agrega la insistencia de la 
misma parte en los alegato::; de conclusión para 
que el sentenciador definiése esos puntos plan
teados en la controversia. 

La sentencia del Tribunal aceptó que los reci
bos exped~dos por pagos de •intereses acusan su
mas mayores de las que debían cancelarse por ese 
concepto, a la rata del uno por ciento mensual. 
Pero, nada dijo :respecto de la demanda de recon
vención ni sobre el punto sub judice de las me
joras, pues, se limitó en la parte motiva a una 
vaga referencia de la primera, sin decidirla en· 
la resolutiva, y/ a remitir el reclamo a un juicio 
aparte o separado, por tratarse de· una demanda 
de repetición de intereses. En cuanto a mejoras, 
guardó completo silencio en' una y otra parte de 
la sentencia. 

En este estado, el fallo no es casable·por el pri
mer. motivo d·e -la acusación, como fallo excesivo. 

. Porque la adición al de primer grado, consistente 
en la orden de restitución del inmueble, conside
rando a la démandada como poseedora de mala 
fe para los efectos de las prestaciones .mutuas,· es 
de las disposiciones inherentes a la declaratoria 
de resolución del contrato, y de las que el Juz
gador debe decretar de oficio, aun cuando no haya 
sido demandada. 

No puede afirmar&e lo . mismo con relaciqn- al 
ataque contra el fallo po:r ser omiso o diminuto, 
en cuanto, que dejó de. resolver la demanda de 
reqmvención y el punto sub judice de las mejo-
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ras, por·que esta deficiencia sí lo hace incomple
to y en grado suficiente para haber incurrido en 
la causal segunda de casación, por Jo que ha de 
infirmarse dicho fallo. . 

Ya en instancia debe la Corte considerar lo re
lativo a la demanda de reconvención. 

El Tribunal dio por demostrado el hecho prin
cipal que le sirve de fundamento a la contrade
manda, o ~ea, el de que .]a demandada compra
dora señora Amanda Rosales de Martínez ha dado 
de más del pr-ecio de la compraventa, estipuladÓ 
en la escritura 814 de 13 de diciembre de 1939. 
Pero lo así pagado de más, agrega el sentencia
dor, no es dable imputarse a capital de modo ar-. 
bitrario y oficioso. Concepto eGJ.uivocado, porqu-e 
la corppensación es un fenómeno que se opera 
ipso facto, por ministerio de la ley, siempre que 
concurran los requisitos exigidos por el Código 
Civi.J, es decir, que ·existan dos deudas u obliga
ciones recíprocas y exigibles entre las mismas 
partes. En tal virtud, actúa siempre que concu
rran aquellas circunstancias, sin que sea necesa
rio estudiar cuál es la causa de las e bligaciones 
recíprocas. 

La demandada se obligó a pagar como precio 
de la compraventa, a qu·e se refiere la escritu-

, ra 814, la suma de un mil pesos moneda legal 
($ 1.000.00), y los intereses del uno por ciento 
(1%) mensual sobre los saldos que fueran quedan
do después de hecho el abono respectivo a esta 
cantidad. Hecha la discriminación de los pagos 
parciales tanto por capital como de Jos intereses, 
resulta haberse solucionado la deuda principal 
con sus accesorios en su integridad, quedando a 
cargo del demandante y vendedor, un saldo por 
concepto de recibo de intereses no debidos, en 
exceso de los estipulados, y la concurrencia de 
una obligación exigible a favor de la comprado
ra, enfrentada a la deuda de ésta, por el ·resto del 
precio que· se dice no pagado. Situación procesal 
en la cual no había por qué entrar al estudio de 
la causa de las obligaciones recíprocas existentes 
entre las part-es, sino actuar en razón de su con
currencia. y de la alegación de pago total de la 
deuda y de la consecuente extinción recíproca 
por el fenómeno jurídico de la compensación. 

No puede, -en el caso sub judlice, afirmarse que 
la prohibición del artículo 2233 del Código Civil, 
impide que los intereses pagados d.e más, en ex
ceso de los estipulados, se imputen al pago del 
precio. Porque, tal disposición sólo es aplicable 
al mutuo, en razón de la naturaleza especial de 
este contrato, que aun cuando esencialmente gra-

tuito, permite al deudor el pago voluntario de 
intereses, aún de los no estipulados. Esto, porque · 
la ley supóne que cuando el mutuario satisface 
intereses al mutuante, aún sin estipulación, cree 
tener la obligación natural de pagarlos, y de a
cuerdo con la misma, no se debe liberar a una 
persona de sus obligaciones morales". Una cosa 
es repetir, o imputar intereses pagados legalmen
te, y otra distinta es repetir, o imputar intereses 
pagados indebidamente. 

De todo. io anterior surgen dos conc.lusiones: a) 
Que· la demandada compradora señora Amanda 
Rosales de Martínez no incumplió el contrato de 
compraventa a que alude la escritura 814 de 13 
de diciembre de 1939, de la Notaría Prim-era de 
Cartagena, pues se ajustó a lo allí estipulado so
lucionando el pago del precio dentro del plazo 
indicado para tal fin; y b) La prosperidad de la 
excepción de pago por compensación, propuesta 
al contestar la demanda, por la señora Rosales 
de Martínez, y suplicada posteriormente en su 
libelo de reconvención. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma, administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la Jey, 
CASA la sentencia del Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Cartagena, dictada en este jui
cio ordinario, de fecha 8 de noviembre de 1939, 
y revoca la del Juzgado Civil del Circuito d-el 
mismo lugar, y decide este litigio así: 

Declárase probada la excepción de pago, por 
compensación, alegada como tal, y suplicada pos
teriormente en el libelo de reconvención, por la 
señora Amanda Rosales de Martínez, en el presen
te juicio ordinario, que le sigue la IDiócesis de 
Cartagena; y en consecuencia, extínguida la oblí
gación a cargo de la primera, del pago del resto 
del precio de .la compraventa, que contiene la es
critura pública número 814' de 13 de diciembre de 
1939, de la Notaría Primera del Circuito de Car
tagena; ordénase la cáncelación del gravamen 
hipotecario constituido por medio del citado ins
trumento público, y en tal sentido, ofíciese al Re
gistrador de Instrumentos Públicos y Privados 
de aquel Circuito para que cancele la respectiva 
inscripción. 

Sin costas. 
Cópiese, publíquese, notifíquese, cúmplase, in

sértese en la GACETA JUDICIAL y devuélvase 
al Tribunal de origen. 

lP'ablo !Emilio Manotas -lLuis lE:nl'ique Cl.lleli.'VO, 
Gualberto Rodríguez lP'eña-Manuen .JTosé Vargas. 
JH[ernando lLizarralde, Secretari(¡). 
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ACC:WN DE liNDJEMNliZAC:WN DJE PE!R.JUJICWS.-CULP<A DE LA VliCTliMA 

Cuando la culpa del demandado es conse- · 
cuencia de un hecho culposo de la víctima, 
no hay lugar a responsabilidad alguna por 
parte de aquél, porque la imprudencia de la 
víctima, su culpa absorbe, por decirlo así, 
lo imputado al demandado. 

Corte Suprema d·e Justicia. - Sala d~ Casación 
Civil.:_Bogotá, marzo vejnticinco de mil nove
cientos cincuenta- y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedentes 

El día veintic{¡atro de noviembre de mil nove
ci-entos cuarenta y tres, el señor Jean° Baptiste 
Hestres, alto empleado de la Compañía Minera· 
Chocó Pacífico, S. A.,' en viaje de rutina, con el 
objeto de inspeccionar los diversos campamento~ 
de trabajo de la empresa, remontó en las horas 
d-e la mañana en una lancha de vapor, manejada 
por elpiloto Aurelio Quinto, el curso del río San 
Juan, en el Departamento del Chocó, desde An
dagoya hasta el lugar donde estaba situada la 
Draga número L 

Centra su costumbre por diversos hechos de los 
fuales se hablar.á lu-ego, empleó más tiempo d~l 
ordinario en el viajé' y al regreso, ya de noche, al 
llegar a la Draga número 6, que operaba muy 
cerca de la referida población de Andágoya, sin 
esperar el aviso de los maquinistas de tener vía 
libre, se aventuró a pasar, enredándose el motor 
de la lancha en uno de los cables de la Draga, lo 
cual produj.o. su hundimiento y el naufragio del 
señor Hes tres, de un señor. de apellido Peterson, 
de quien se hizo acompañar al regreso y del con
ductor de la lancha, pereciendo los dos primeros. 

Con fecha diez y seis de julio de mil novecien
tos cua!'enta y cinco, la señora viuda del señor 
Jean Baptiste Hestres y sus hijas, demandaron a 
la empresa "Compañía Minera Chocó Pacífico, S. 
A.", ante el Juez Civil del Circuito de Istmina, 
para que previos los trámites del juicio ordinario 
de mayor cuantía, se condene a la expresada en
tidad al pago de la suma de sesenta mil pesos 

C$ 60.000.00), como indemnización por los daños 
materiales y morales que les han sido ocasiona
dos --dicen- con la muerte ttágica del referido 
señor, que atribuyen a culpa y negligencia de la 
Compañía, quien la noche y -hora del siniestro 
"hábía omitido toda indicación que pudiese pre
ven1r eficazmente, aún 'al navegante más impru
dente y temerario, la existencia de un cable atra
vesado en la vía", en el cual se enredó la lancha, 
produciéndose el siniestro. 

La sociedad demandada sostiene que toda la 
culpa del siniestro, con la consecuencia dolorosa 
del ahogamiento del señor Hestres, le pertenece 
a· éste exclusivamente, por haber quebrantado 
sus deberes de empleado, dedicándose en el curso 
del viaje a ingerir -licor, "que le perturbó .el jui
cio, lo que seguram-ente originó sus injustifica
das demoras para regresar a Andagoya y su te
meridad viajando de noche contra las órdenes de 
la empresa y .las. admoniciones de varias perso
nas, inclusive el lanchero". 

n:..a sentenci~ de primera instancia 

-·-~-.:tr*-~,::~T~hi 
Esta· fue proferida con fecha veintiuno de ma:. 

yo de mil novecientos cuarenta y siete, en la cual 
se condenó a la Sociedad demandada al pa&o de 
la mitad de los perjuicios materiales que se hu
bieren causado a las demandantes, que se esti
maría!! en los términos del artículo 553 del C. J., 
y a pagar por perjuicios morales, la suma de un 
mil pesos ($ lc.OOO.OO) a la viuda, y doscientos cin
cuenta pesos ($ 2!)0.00) a cada una de sus hijas. 

n:..~ sentencia del 'll.'ribunal 

En desacuerdo con tal proveído, ambas partes 
apelaron, para ante el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Quibdó, donde al final de la ac
tuación correspondiente, se pronunció fallo con 
fecha veintiocho de julio de mil novecientos cin
cuenta, por el cual se CONFIRMA el del inferior 
modificando. solamente en cuanto al valor de lo~ 
perjuicios morales sufridos por las hijas del se
ñor Hestres, que el Tribunal eleva a quinientos 
pesos ($ 500.00) para cada una. 
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Encuentra el juzgador demostrados los siguien
tes hechos: que en las visitas que hizo la v3ctima 
a los campamentos 1 y 2, "hizo uso del licor en 
forma abundante y apreciable", que revelan mala 
conducta y procedimiento torpe; que en lugar de 
dedicarse a .las obligaciones de su empleo, buscó 
la compañía de señoritas y de un caballero, que 
lo distrajeron de sus deberes; lo que revela tam
bién mala conducta; que por el horario aprecia
do, si no hubiera mediado la circunstancia del 
licor y la presencia de las personas de quienes se 
hizo acompañar, con las cuales hizo visitas, hu
biera tenido tiempo para regresar de día al lugar 
de su d-estino, como en otras ocasiones lo había 
realizado, sin exponer su vida en una noche os
cura y con un río crecido y peligroso, como lo es 
el San Juan. Que contra prohibición expresa de 
los reglamentos de la Empresa a cuyo servicio se 
hallaba, que impedían viajar en sus lanchas de 
las seis de la tarde en adelante, Hestres zarpó de 
Istmina a las siete de .la noche. Que .esta impru
dencia es mayor si se tiene en cuenta que Hes
tres desoyó las insinuaciones del conductor de la 
lancha y de las señoritas que lo acompañaron 
hasta Istmina, quienes le aconsejaron se quedara 
allí "y que no viajara a Andagoya, por s-ér peli
groso, ya que la noche estaba oscura y el río cre
cido, aumentando así su culpabilidad a los ojos 
de la ley". 
E~ sentenciador aprecia el momento culminante 

de la tragedia en que perdió la vida Hestr-es, en 
los siguientes términos: 

''Desoídas por Hestres las indicaciones que le 
hacían el lanchero y sus compañeras de viaje has
ta Istmina, la embarcación siguió rumbo a An
dagoya a pesar de la oscuridad de la noche y los 
peligr.os que presentaba el río, pero ya únicamen- · 
te tripulada por Hestres y Peterson y manejada 
por el lanchero Aurelio Quinto. 

''La única declaración que puede dar luz sobre 
esta etapa que culminó con el siniestro, en el cual 
perdieron la vida los señores Peterson y Hestres, 
es .la· del lanchero, único testigo presencial de los 
hechos de la lancha, y cuando se encuentra en 
presencia de la Draga se expresa así: '·'Cuando 
llegué al sitio. arriba donde trabaja la Draga nú
mero 6, efectivamente paré la lancha, buscando 
el modo de hacerme ver de los- empleados de la 
mencionada Draga, o para que me dieran vía li
bre; al ver esto el señor Hestres me ordenó que 
no parara la lancha, que siguiera, que no pasaba 
nada; yo seguí poco a poco la lancha". Y agrega: 
"Nosotros salimos de aquí como a las siete c:te la 

noche y emplearíamos unos cinco minutos en lle
gar en donde se encuentra la Draga número 6. La 
noche- estaba oscura, pero no muy oscura, no ha
bía neblina ni estaba lloviendo. Yo le bajé la ve
locidad a la lancha cuando estaba cerca de la 
Draga, teníamos distancia poco más o menos de 
doscientos metros, mermada la velocidad paré la 
lancha para que ·los empleados de la Draga me 
dieran vía .libre, pues esperaba que ellos se die
ran cuenta de mi presencia en ese momento por
que yo no tenía c.ómo hacerla, esperábamos las 
señales de la Draga consistentes en una bandera 
y la iluminación con el reflector, pero no nos hi
cieron ni señales con bandera ni nos pusieron el 
reflector porque· como la Draga ~staba trabajan
do diagonal a la corriente del río, es decir, algo 
atravesada, pero no completamente atravesada, 
el reflector por este motivo iluminaba era el mon
te y no el río ... ". 

Expresa luego el mismo lanchero que, "al ver 
que no me daban ninguna señal y que hacía rato 
estábamos ahí, el señor Hestres me ordenó que 
siguiéramos y :yo obedecía esa orden. Entonces yo 
seguí marchando poco a poco porque el cable 
derecho de la Draga en la proa estaba levantado 
y pensé que estando ese cable de proa levantado, 
el cable de popa del mismo lado derecho de la 
Draga, podía estar levantado o en el fondo del 
río, yo podía perfectamente pasar con la lancha 
porque no había peligro de ninguna. clase. Pero 
el cable de popa, ni' estaba alto, ni estaba sumer
gido, sino que estaba sobreaguado como poco más 
o menos una media vara abajo de la superficie. 
Por est.ar en esta forma el cable cogió los timo
nes de la lancha". 

Esto produjo el hundimiento de la embarcación, 
Los pasajeros se lanzaron al río, pero los señores 
Hestres y Peterson no sabían nadar, pereciendo 
ahogados, . a pesar de haberse dirigido en una ca
noa los empleados de la Draga en su auxilio. 

Encuentra el Tribunal establecido, en cuanto 
se refiere a la conducta de la Compañía, para 
deducir su responsabilidad, que en la Draga que 
accionaba en el río y uno de cuyos cables fue la 
causa del siniestro, el vigilante de la máquina no 
estaba en su puesto; de ahí que no fuera posible 
dar la orden de que la embarcación se. detuviera 
mientras se accionaba el' mecanismo. requerido 
para levantar el cable que estaba ''sobreaguado"; 
que el piloto ~e la lancha ha debido cumplir los 
reglamentos de la Empresa y no navegar de no
che, y que por lo demás, en cuanto a la, Empre
sa, _-ej<¡!rcita ella una aetividad peligrosa, que hace 
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presumible su culpa, de donde desprende una 
responsabilidad indirecta contra ella, por falta 
''de previsión, de mayor cuidado en el servicio 
prestado, de más técnica y de mayor precaución 
en la escogencia de los empleados de la compa
ñía"; pero, como a la vez. encuentra culposa la 
·conducta de la víctima, dispuso reducir la indem
nización demandada en un cincuenta por ciento 
(50%), perjuicios que en lo material habrían de 
estimarse en los términos del art_ículo 553 del C. 
J., y aumentó la estimación de los morales, en lo 
que se refiere a l~s hijas dé la víctima, en la suma 
de quinientos pesos ($ 500.00). 

De esta providencia recurrieron para ante la 
Corte ambas partes, pero los actores abandona
ron el recurso. 

!Los cargos en casación 

Con fundamento en el artículo 520 del C. J., se 
aducen contra la sentencia en estudio dos' cargos, 
de· los cuales la Sala escoge el primero, por en-· 
contrario demostrado. , 

Dice el recurrente, que acusa ·por, violación di
~ecta de los artículos 2341 y 2357 del Código Ci
vil, por indebida aplicación al caso, pues el Tri
bunal le aplicó el primero a la Empresa, que nin
guna responsabilidad tuvo en el accidente del se
ñor Hestres; ·"y sobre ese error de derecho, cre
yó ser el caso del artículo 2357, dejando a cargo 
del demandado parte de una indemnización que 
no debe". 

"Está -dice- plenamente acreditado, en forma 
· que es hechq incontrovertible en el proceso, acep
tado en la sentencia, la conducta culpable de Hes
tres, en abierta pugna con sus deberes precisos de 
funcionario o empleado de la empresa demanda
da. Esa conducta se singulariza por las siguientes 
faltas de carácter grave, que el Tribunal le apun
ta: 

"19 Violación del reglamento de la compañía, 
que rige las relaciones entre ésta y su's empleados 
y obreros seglin el cual está terminantemente 
prohibido a. todo empleado u obrero "presentar
se al· trabajo en estado de embriaguez o tomar 
durante el servicio licores embriagantes". 

''2Q Violación de las órdenes terminantes de la 
enipresa, dada a todos los empleados que utiliza
ran en el servicio las lanchas de la compañía, en 
el sentido de que deben regresar a Andagoya an
tes de las seis de la tarde. 

''3° La demora injustificada, de Hestres, tanto 
de ida como de regreso, en distintos sitios en el 
Gaceta-9 

recorrido que efectuó en el río San Juan, para 
visitar el campamento de la Draga número 1, de
moras que ocasionaron su· considerable retraso 
en el regreso al punto que cuando llegó a Istmina 
ya estaba de noche. 

"4" La grave imprudencia que cometió insis
tiendo en proseguir el viaje en Istmina, sin pre
ocuparse de los peligros que ofrecía la navega
ción de noche y con el río creciendo, y desaten
diendo las advertencias angustiosas que le hicie
ron las señoritas Millán para que no continuara 
el viaje, además de las que ya le había hecho el 
lanchero, a quien le ordenó ponerse en marcha y 
llegar a Andagoya. 

'.'5Q· El nuevo acto de temeridad e imprudencia 
·del señor Hes tres, quien al llegar frente a la Dra
ga número 6, en vez de conformarse con Ja acti 
tud cautelosa del lanchero que paró la lancha bus
cando la manera de que los de la Draga~ le ad
virtieran para que le dieran la vía libre, le or
denó no deténerse y seguir ''pues no pasaba 
nada". 

"Toda esta cadena de faltas o de actos culposos 
a no dudarlo fueron .]a causa directa y eficiente 
de la tragedia. Pues si el señor Hestres cumple 
el itinerario de su recorrido por el río San Juan, 
como en otras ocasiones lo solía hacer, tiempo en 
·exceso le había quedado para regresar de día a 
Andagoya, y ·entonces seguramente nada le ha
bría pasado. Pero aún con las demoras anotadas 
todavía en Istmina tuvo la oportunidad de medir 
el peligro que corría él con s\ts compañeros, y 
quedars·e a11í. Sin embargo nada ni nadie lo hizo 
reflexionar, porque su imaginación exaltada por 
el abuso del licor durante todo el día, arrebatán
dole el juicio, .le hizo perder también la noción 
del _peligro.. Quizá si en la travesía no se le ocu
rre hac.erse acompañar de su amigo ,.el señor Pe
tersan, quien compartía con é.l la euforia artifi
cial del licor, el viaje de regreso habría sido nor-

- mal, o por lo menos Hestres, en llegando a 1st
mina pasa allí la noche, ya que solo, con el ,lan
chero, carecía de halago y estímulo para arribar 
de todas maneras__ esa misma noche a Andagoya. 

"Las faltas de Hestres. fueron de acentuados 
caracteres de gravedad. Si la culpa es el incum
plimiento de una obligación preexistente, según 
la definición de Planiol, o el error de conducta 
impropio del hombre avisado y diligente coloca
do en circunstancias iguales, no hay duda de que 
Hestres estuvo en culpa desde que empezó a. in~ 
gerir licor y a 'demorarse ·sin objeto frecuente
ment~ en el camino hasta que la tragedia lo arro-
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jó por su temeridad entre las turbulentas aguas 
del río. Incumplió así el primero obligaciones 
preexistentes que eran los deberes que lo vincu
laban a la Compañía a la cual servía, y consigo 
mismo; los primeros de orden reglamentario que 
le impedían embriagarse durante el trabajo, y Je 
ordenaban cumplir éste deritro del tiempo razo
nable y ha¿er regresar las lanchas que usara, a 
Andagoya, antes de las seis de la tarde, para evi
tar que viajaran de noche y los segundos de or
'den práctico que aconsejaban resguardarse opc;r
turamente contra las asechanzas de orden mate
rial o moral, que pueden herir nuestra integridad 
física o bienestar espiritual. Nadie dudará de ca
lificar .la conducta seguida por ·el señor Hestres 
en el curso de su fatal día, desde que empezó a 
tomar licor hasta que pereció, especialmente en 
los momentos trascendentales de su arribo a Ist
mina, ya· de noche, y cuando obligó al lanchero, 
próximo a la Draga, a seguir navegando, dándo
le la seguridad de que· no pasaba nada, conw te
meraria en demasía, absolutamente contraria a !a 
del tipo del hombre prudente, avisado y diligen
te, puesto de ejemplo por la doctrina y la juris
prudencia". 

Examina luego el recurrente la conducta del 
piloto de la embarcación, señor Quinto, y la en
cuentra intachable: no ingirió licor, le advtirió a 
su patrón que ya era tarde, que les iba a coger 
la noche y que a partir de .Ja 'Draga número 2, la 
navega,ción era muy peligrosa. Que a esta adver
tencia, sólo tuvo la respuesta de que "no impor
taba". Que al llegar Quinto al lugar donde ope
raba la Draga número 6, desaceleró el motor y 
siguió poco a poco, en espera de que la lancha 
fuera advertida; que a este movimiento de ele
mental precaución se opuso Hestres, con la or
den de que "no parara la lancha, que siguiera", 
dando de nuevo la seguridad de que no pasaba 
nada. Que esta actitud prudente del piloto fue 
debidamente apreciada por -el Juzgado Superior 
de Cali, donde se sobreseyó en la causa criminal 
contra Quinto, porque en el accidente actuó ''obe
deciendo órdenes de sus superiores quienes lo hi
cieron viajar de noche a pesar de las varias pre
venciones que en contrario se les hicieron, y le 
hicieren pasar el prim-er cable, a pesar de que 
no se tenía la seguridad de _que el segundo estu
viera levantado". Dice que traspasa los límites de 
la arbitrariedad, imputarle a Quinto, como lo hace 
el juzgador, "culpa aún la más ligera en el si
niestro de la lancha". 

Expresa por último que, aún dada por estable-

cida la culpa del lanchero y "las demás culpas 
que inventa" el Tribunal, tales como la falta de 
iluminación del río por los reflectores de la má
quina y Ja ausencia del vigilante en la Draga, del 
sitio acostumbrado, que todas esas culpas de me
nor gravedad, "son postreras o de última hora 
generadas en la gran causa de la tragedia cons'is
tente en '¡a conducta del señor Hestres". Si éste 
no ingier-e licor, si no se demora, como lo hizo, 
en diferentes sitios ajenos a su correría, y sobre 
todo, si atiende ·las voces de alarma de las seño
ritas Millán y del mismo lanchero y pernocta en 
Istmina, "le hubiera desviado a .Ja muerte su ca
mino". Que aún más, que ya a las puertas de la 
tragedj.a, ''seguramente· la conjura, si se atiene a 
las elementales precauciones que -el lanchero em
pezó a tomar". 

De donde deduce que Hestres fue el primero 
en la culpa. "Esta se eslabona -agr-ega- en una 
serie de faltas que se fueron acrecentando hasta 
culminar en el volcamiento de la lancha y pro
ducir los episodios concomitantes que el senten
ciador califica d-e culposos de parte de los depen
dientes de la empresa". 

Dice, con ci~a de los hermanos Mazeaud, que "e~ 
perjuicio en tal caso es el resultado de dos acti
vidades sucesivas; pero la del demandado es pos
terior a la actuación irregular de la víctima, vi
niendo a ser una cons~cuencia de ésta". 

Termina pidiendo, por las razones que se de
jan sintetizadas, la infirmación del fallo. 

lP'ara resolver, se considera: 
,.~:-:-::·~- .. ---•. 

Según el artículo 2341 del Código Civil, el que 
ha cometido. un delito o culpa, que ha inferido 
daño a otro, es obligado a la indemnización, sin 
perjuicio de -la pena principal que la ley ·impon
ga por la culpa o el delito cometido. 

El perjuicio causado a una p-ersona, da naci
miento a una relación de derecho entre la vícti
ma y el autor del daño-. Los elementos propios y 
conocidos de esa rela~;ión, que deben probarse en 
el juicio correspondiente, son: un perjuicio, una 
culpa y 'una relación necesaria de causalidad. 

Por regla general establece el artículo 2356 del 
C. C.: "Todo daño que pueda imputarse a malicia 
o negligencia de otra persona, debe s-er reparado 
por ésta", y se citan en el precepto como ejem
plos una serie de actos, tales como el que dispara 
imprudentemente una arma de fuego, el que re
mueve las losas de una acequia o cañería, etc. 

J;..a Corte ha considerado que el precepto con-
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sagrado en este artículo, no tiene por objeto re- sajero por su propia caída, cuando se ha demos
petir la regla del artículo 2341 del C. C., sino que, trado que tal viajero incapacitado y quien para 
separándose del sistema expuesto en este último, moverse hacía uso de muletas, permaneció en la 
establece una presunción de culpa cuando el daño plataforma del carro y no tomó ninguna precau
deriva de un hecho que ·por su naturaleza, o las ción para resistir a los movimiento~!.-bruscos del 
circunstancias en que ocurre, permiten atribuírlo vehículo, en" lugar de ir a sentarse en el interior. 
a malicia o negligencia de otra persona. A la víc- La Corte francesa declaró que corresponde a los 
tima le basta demostr:ar los hechos que configu- viajeros vigilar su propia seguridad. 
ran el ejercicio de una actividad peligrosa y el Se ha llegado a considerar que se debe a· falta 
perjuicio sufrido a virtud de la: presunción de de la víc;tima y que no le cabe responsabilidad a 
culpa. Y será el demandado quien deba compro- una Compañía de Ferrocarril por no haber toma-
bar que el accidente ocurrió por exclusiva im- do ninguna medida de precaución especial desti-
prudencia de .la víctima, por la intervención de nada a advertir al público la presencia de un 
un eloemento extraño, o por fuerza mayor o caso paso a nivel, sobre todo, porque ninguna de tales 
fortuito, ya que, como se ha dicho, el ejercicio de medidas le habían sido impuestas por las auto-
una actividad peligrosa, por su naturaleza, lleva ridades competentes. En efecto, el automovilista 
envuelto el de culpa en caso de accidente. . víctima de un accidente en el momento. en que 

La víctima, pues, no puede demandar la repa- atravesaba el p~so a nivel, no podía invoc~r la 
. ración de un daño que ella ha sufrido por su falta. ·ausencia de un poste o aviso indicador, por cuan-

La reg.la es antigua, al decir de Lalou. Ulpiano to la víctima, pm· vivir a inmediaciones de la vía, 
la había ya formulado en un texto que contempla no ignoraba la. existencia del paso a nivel. Sabía 
una hipótesis bastante invE¡rosímil . hoy día. El los horarios de los· trenes y debía cerciorarse de 
supone un cliente que se hace afeitar por un bar- que la vía estuviera libre. Agrega el fallo que se 
bero que había instalado su tienda portátil so.bre comenta, que el tren tenía prelación en el paso y 
un campo de maniobras. Un dardo lanzado por que el maquinista había pitado para indicar su 
un jugador equivocadamente, imprimió un falso aproximación al lugar del peligro. CHenri La.lou, 
movimiento a la navaja, hiriendo al parroquiano. ''Responsabilié Civile'1, Ed. 1949, págs. 239, 248, 
Tanto peor para éste, él no terúa sino quejarse a 281). 
sí mismo de la imprudencia que había cometido Se destaca ·en .todos estos fallos, la obligación 
al ocurrírsele hacerse afeitar en tan expuesto lu- que tienen las personas de vigilar su propia se-
gar. guridad. Cuando sea indispensable atravesar un 
· En l.a jurisprudencia fra.ncesa, las sentencias lugar de peligro. claramente reconocido es nece-

. . 1 ' 
que deniegan a la víctima el derecho a la repa- sano no aventurarse y antes por el contrario, cer-
ración, cuando el perj{licio es debido a su falta, ciorarse de que .la vía se encuentra libre. 
o a su hecho, son innumerables. . Según Josserand, ''la responsabilidad del de-

El hecho de la víctima puede consistir en una mandado se descarta en la eventualidad de que 
provocación. Mejor dicho, una actitud que puede la culpa de la víctima s.ea de tal natur~leza que 
consistir en una amenaza y por de suyo, una fal- absorbe, por así decirlo, la de ~u adversario". 
ta de la víctima' Así, la concubina cuya ac;:titud (Droit Civile Positif Francais, Tomo II, pág. 450). 
ha provocado los golpes y heridas que le· han sido En el caso en estudio, Hestres fue el primero oen 

·propinados por la mujer legítima, acepta el ries- la culpa, ésta se eslabona, como dice el recurren-
go de esta actitud y se encuentra responsable del te, en una serie de faltas que se fueron acrecen-
daño que ella sufre en la medida en la cual ~u tanda hasta culminar en el volcamiento de la 
actitud ha sido imprudente. lan~ha Y producir los hechos concomitantes, que 

La falta de la víctima, que en ocasiones es la el Juzgador califica de culposos por parte de la 
CtiJ.Usa exclusiva del daño, exonera de toda c.Iase Empresa, lo que lo llevó erradamente a conside-
de responsabilidad, no sólo de aquella que repo- rar que hubo 'concurrencia de culpas, aplicando 
sa o fundamenta sobre una falta probada, más indebidamente el artículo 2356 del c. c. Si hubo 
aún, de aquella que se apoya en una falta pre- alguna falta de la Empresa, ésta fue absorbida 
sumida, responsabilidad por el ejercicio de acti- por las reiteradas culpas iniciales de la víctima. 
vidades peligrosas. Contra los reg~amentos de la Compañía, obligó al 
. Así, una Compañía de Tranvías no fue decla- piloto, que obedecía sus órdenes como superior, a 
rada responsable del perjuicio causado a un pa.:.· navegar de noche, ingirió fuertes cantidadoes de .. 
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licor que .lo movieron a arriesgar la .vida, en mo
mentos en que la más elemental prudencia exi
gía la suspensión del viaje, pernoctando en 1st
mina; su conducta desarreglada el día de su des
gracia lo hi;o emplear más tiempo del requerido, 
por dedicarse a la bebida, pero la culminación de 
su falta es haber obligado al conductor de .la lan
cha a atravesar la zona de peligro ocup~da por 
la Draga, sin que los empleados de ésta le dieran 
el aviso de paso libre. La presencia de la Draga 
en el río entrañaba el p·eligro claramente conoci
do por el empleado de la misma Empresa. Esta 
actitud de imprudencia, de falta de cuidado. por 
quien ampliamente conocía el peligro, por ser alto 
empleado, en nada se desvirtúa porque el vigilan
te de la Draga no estuviera en su lugar, pues lo 
procedente, lo racional, era· esperar a hacerse 
notar para que se le franqueara el paso, pero su 
audacia lo .llevó hasta adoptar una conducta re
ñida con la más elemental prudencia. 

Es de observa,r que el Juez del Crimen sobre
seyó en las diligencias sumarias que se levanta
ron para establecer la responsabilidad delictuosa 
en que pudieran haber incurrido e'l piloto de la 
lancha, señor Quinto, y .los empleados de la Draga. 

Los hermanos Mazeaud, en el capítulo .. de su 
obra en que estudian el tema de la responsabi
lidad civil, se detienen a considerar el problema 
por el doble aspecto-de que la culpa del deman
dado sea consecuencia del "hecho de la víctima, o 
al contrario, .la culpa del demandado genera la de 
la víctima, y dicen respecto del primer evento-: 

"El perjuicio en tal caso es el resultado de dos 
actividad~s sucesivas; pero la del demandado 'es 
posterior a .la actuación irregular de la víctima, 
viniendo a ser. una consecuencia de ésta. Puede 
afirmarse entonces que la víctima ha provocado 
con su acto la culpa del demandado; si la vícti
ma no hubiese obrado, el demandado no hubiera 
incurrido en culpa alguna. Autores y jurispru
dencia no vacilan en esta hipótesis en considerar 
el acto de la víctima como la única causa del per
juicio, cuando es culpable y en absolver totalmen
te al demandado. Por ejemplo, el condhctor de 
un automóvil al ejecutar una falsa maniobra no 
es responsable del accidente que sufran personas 
que ocupan puesto en el vehículo contra su vo
luntad: la culpa inicial de la víctima es la causa 
verdadera del perjuicio". (Mazeaud, Tomo 29, nú
mero 1503). 

En nuestra jurisprudencia abundan también· los 

fallos en que la culpa del demandado queda com
pensada con la de la víctima. La SaJa de Nego
cios Generales de esta Corte, en sentenci:3¡ de 31 
de julio de 1943, publicada en la GACETA JU
DICIAL, Tomo 55, pág. 788, implícitamente ha 
acogido esta doctrina, absolviendo al Departa
mento de Caldas de los perjuicios ocasionados a 
los padres por la muerte de un niño arroll,ado por 
una de las máquinas del Ferrocarril, fundándose 
en la compensa'ción de culpas del demandado y 
de la víctima, consistente la del primero en que 
había dejado libre el acceso a la carrilera en el 
sitio del accidente densamente poblado, y la se
gunda en que la muerte del niño se debió a la 
falta de vigilancia de los padres. 

En estas circunstancias, cuando está estableci
da la imprudencia de la víctima, su culpa que ab
sorbe, por decirlo así, lo imputado a la entidad · 
demandada, necesario es concluir que el Tribu
nal vio erradamente culpas concurrentes donde 
no exi~tían, dejando, a cargo de la .. Empresa de
mandada parte de una indemnizaéión a la cual 
no era posible condenarla. 

Las razones que se dejan consignadas son mo
tivos suficientes para casar el fallo y fundamen
tos -de la sentencia de instancia. 

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 la 
sentencia proferida por el· Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Quibdó, de fecha veintiocho 
de julio de mil novecientos cincuenta, y revocan
do la de primera instancia, falla este pleito así: 

ABSUEL VESE a la ''Compañía Minera Chocó 
Pacífico, S. A." de todo}; los cargos de la demanda. 

Sin costas en las instancias, ni en el recurso. 

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

. Pablo lEmtlio Manotas - Luis lEnrique <Cuervo. 
Gualberto Rodríguez Peña-Manuel José W'2li'gms. 
El Secretario, llilernando ll...izarralde. 
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MATllUMONW DE EXTRANJEROS CELE BlRADO EN EL EXTERIOR. - LA P~UE-
- 'lBA DE JLA lLEY EXTRANJERA . 

l.-lEn lo que toca con los efectos patri
moniales, el matrimonio de extralijeros ce
lebrado en el exterior se regula por lo dis
puesto en el inciso 29 del artículo 180 del 
Código Civil, aunque uno de los contrayen
tes tenga su domicilio en Colombia desde 
antes de contraer el matrimonio. 

'2.-JLa falta de consumación de un matri
monio civil, no es causa que legalmente de
termine su disolución, pues ésta sólo se pro
duce por el hecho de la muerte "de uno de 
los contrayentes (artículo 152 del C. C.). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, veinte y seis de marzo de mil 
novecientos cincuenta. y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

i 
Atilio Varani, hablando por medio de apodera-

do, pr9puso ante el Juez 2Q Civil del Circuito de 
Barranquilla, juicio ordinario contra Cesarina 
Ghimenti vda. de Varani, residente en Génova 
(Italia) y representada en Colombia por·su apo
derado general Augusto Ghimenti, para que en 
sentencia definitiva se declare: 

"II"rimero.-Que la demandada señora Cesarina 
Ghimenti vda. de Varani no tiene derecho a la 
mitad de gananciales en la sucesión del finado 
Ernesto Varani por no haber existido entre la 
demandada y el causante el régimen de sociedad 
conyugal o de comunidad de bienes sino el régi
men de separación total consagrado por el Códi
go Civil en su artículo 180, inciso segundo. 

"Segundo.-Que como consecuencia de la an
terior declaración queda 'sin efecto el auto de ese 
Juzgado de fecha 2 de diciembre último que de
clara que la demandada tiene derecho a ganan
ciales y a la mitad de la herencia. 

•"ll'ercero.-Que· la demandada no tiene derecho 
alguno en los bienes de la sucesión del finado Er
nesto Varani por no haber producid~ efecto civil 

el matrimonio celebrado entre ella y el causante 
debido 'a la falta de consumación. 

''Cuarto.-Que la totalidad de la herencia del 
finado Ernesto Varani les corresponde a sus her
manos legítimos, con exclusión de la demandada." 

Como hechos de la demanda se alegan Jos si
guientes:, 

"II"rimero.-La demandada y el finado Ernesto 
Varani contrajeron matrimonio, por poder, en 
Gé~ova (Italia) el día 21 de noviembre de 1937 
en los términos que acredita el certificado adjun
to a esta demanda. 

"Segundo.-En el día de la celebración del ma
trimonio Varani-Ghimenti no existía en Italia el 
régimen de ·la sociedad conyugal que da derecho 

. a la mitad de gananciales sino el régimen de la 
libre contratación. 

"Tercero.-Los esposos Varani-Ghimenti nunca 
celebraron o pactaron régimen de bienes matri
moniales. 

"Cuarto.-Los esposos Varani-Ghimenti no tu
vieron nunca oportunidad para consumar el .ma
trimonio,"' ya que ni la señora Ghimenti vino a 
Barranquilla (Colombia), ni el señor Varani fue 
a Génova l (Italia), con posterioridad al matrimo-
nio, celebrado por poder". .( . 

Tramitado el juicio con oposición de Ja deman
dada, el Juez del conocimiento lo decidió en la 
sentencia de treinta y uno (31) de marzo de mil 
novecientos cuarenta y nueve (1949), por la que 
no accedió a hacer las declaraciones impetradas 
en la demanda. 

El apoderado del actor apeló de ese fallo y el 
Tribunal Superior de Barranquma, que conoció 
del recurso, lo confirmó en el suyo de doce (12) 
de abril de mil novecientos cincuenta (1950). 

Para fundamentar su decisión el Tribunal ex
puso, en síntesis, que habiendo adquirido Ernes
to Varani la calidad de ciudadano colombiano, 
por naturalización, según consta dé la respéctiva 
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carta número 88 de 6 de agosto de 1947 y de la 
' cédula de ciudadanía, y fallecido con esa caHdad, 

debía entonces permanecer sometido en lo que 
respecta al estado civil, a las disposiciones del 
Código Civil, en razón de lo estatuido en el ar
tículo 19 de esa obra, y que sería ilógico pensar 
que pudieran aplicarse las normas del Código Ci
vil ita·liano en lo atañedero al régimen patrimo"
nial en el matrimonio "porque si las leyes obli
gan a todos los habitantes' del país, sean domici
liados o no, no dejaría de ser violatorio de nues
tra soberanía nacional la aplicación de las suso
dichas leyes italianas a quien voluntariamente se 
acogió a la constitución y leyes de la· República". 

Después agrega: 

"La equidad natural y las reglas de hermenéu
tica informan asimismo, entre otras cosas, que las 
relaciones entre ·los cónyuges se regirán por la ley · 

· nueva. Lo que vale decir, ley nueva para el re
ferido· señor Varani, ya que amparado por la ciu
dadanía colombiana, no se ve cómo podría re
girse el matrimonio a que se ha hecho referen
cia por otras leyes distintas a las imperativas 
ordenaci6'nes que en Colombia se tienen sobre es
tas cuestiones. · 

"Si bien es cierto. que el artículo 180 en su in
ciso últímo deja claramente establecido· que se 
miraran como separados de bienes los que se hu
bieren casado fuéra del país, y pasaren a domi
ciliarse en él, no es menos evidente que ya el 
señor· Varani ·se encontraba domiciliado en Co
lombia con negocios de comercio establecidos a. 
quí desde hacía ·mucho tiempo, y si no pactaron 
los cónyuges Varani- Ghimenti· capitulaciones ma
trimoniales, se entiende de acuerdo con nuestras 
leyes, que entró a operar el régimen común de la 
sociedad conyugal. 

"Las disposiciones sustantivas que contiene 
nuestro Código Civil son aplicables al caso de 
autos, ya que los artículos 1053 y 1054, e_stablecen 
que en las sucesiones ab-intestato, los extranjeros 
son llamados de la misma manera y según las 
mismas reglas que cualquier colombiano, no sólo 
en lo que respecta a la herencia en sí sino a· la 
porción conyugal. No debe olvidarse que la de
mandada señora Ghimenti era la esposa legítima 
del causante señor Ernesto Varant, colombiano 
por adopción, y en consecuencia, en tal calidad, 
le corresponde intervenir en la sucesión de éste, 
con los derechos que le conceden las leyes colom
bianas. 

''Por último, cabe advertir que en cuanto a la 
consumación del matrimonio, la Sala encuentra 

ajeno a las consideraciones de este fallo el plan
teamiento de esta cuestión, pues ello incumbe a 
juicios o procedimientos distintos al·que aq'\lÍ se 
trata". 

Al actor se le concedió recurso de casación y 
· hoy, llegada la oportunidad de decidirlo, a ello se 

procede. 
El recurrente •aduee contra el fallo la causal 11l

del artículo 520 del C. J., por los conceptos que 
separadamente van a resumirse. 

Dice el re~'Urrente que la idea expresada por 
el Tribunal en varios apartes del fallo sobre que 
el demandante debe perder la acción a que se 
contrae .la primera súplica de la demanda, por
que Ernesto Varani murió cuando ya era colom
biano y que como tal por lo que respecta al es
tado civil debía permanecer sometido a las dis
posiciones .del Código Civil, por fuerza de lo es
tablecido en el artículo 19 del C. C., es violatoria 
de este texto legal, por aplicación indebida, por
que él trata de colombianos residentes o domici
liados en el extranjero, y la cuestión planteada 
en este pleito no se refiere a colombianos resi
dentes o domiciliados en el exterior, pues ni Va
rani era colombiano residente o domiciliado en 
el extranjero cuando se casó, ni la señora Ghi
menti era colombiana. 

Añade el recurrente que el argumento del Tri
buna-l sobre que "es ilógico pensar que en tra
tándose de un ciudadano colombiano, fueran apli-

' cables las disposiciones del código civil italiano'; 
y que es violatorio de la soberanía nacional apli
car la ley Üaliana, implica una violación directa 
del artículo 180 del Código Civil, que de manera 
clara, expresa y directa dispone que es la ley ex
tranjera la que debe consultarse para saber si 
hay o no sociedad respecto de los matrimonios 
efectuados en el extranjero. 

Alega que al sostener el sentenciador que hay 
sociedad conyugal entre Varani y la señora Ghi
menti por haberse convertido aquél de italiano 
en colombiano y estar por esto sometido a su nue
va ley, que es la colombiana, violó el artículo 38 
de la Ley 153 de 1887, que dispone que en todo 
contrato se entienden incorporadas las leyes vi
gentes al tiempo de su celebración y el artículo 
26 de la Constitución Nacional que prohibe que 
por medio de leyes posteriores se puedan desco
nocer o vulnerar derechos adquiridos. 

Estima el recurrente que el Tribunal violó el 
a'rtículo 180, incisb segundo, del Código Civil, por 
interpretación e"rrónea, al afirmar que como Va
rani al casarse con la Ghimenti ya estaba domici-



liado en Colombia y no cambió de domicilio, es 
inaplicable el mencionado inciso segundo al caso 
de autos. Desarrolla su tesis en los siguientes tér
minos: 

"Al discurrir así el sentenciador considera que 
la esencia "del artículo ÚlO, en la parte que inte
resa al pleito, consiste en el vocablo "pasaren" 
usado en la primera línea del inciso segundo, 
cuando en realidad la esencia del texto legal cuya 
aplicación pide mi parte es la del matrimonio 

. celebrado en el exterior. por cónyuges que actúan 
en Colombia. Eso es todo. 

i"En nada se opone a la esencia del principio 
consagrado en ese texto que no haya ''paso" de 
alguno de los cónyuges, como ocurre en el caso 
.de autos, porque los matrimonios por poder no 
contemplan la hipótesis de un marido que se casa 
fuéra de Colombia y pasa a nuestro país, sino que 
se casa en el exterior y sigue en Colombia, en 
razón de que la institución del matrimonio por 
poder no le exige moverse de su habitual resi
dencia. 

"Al legislador no le inter~sa el hecho de mo- . 
verse los . cónyuges del exterior para Colombia 
sino de casarse fuéra y actuar déntro. Los turis
tas casados pasan por Colombia sin interesar nues-

. ·tras leyes sobre sociedad o no sociedad conyugal 
cuando no apelan a nuestras leyes para resolver si
tuaciones patrimoniales dependientes de su ma 
trimonio. ¿Cómo podría afirmarse que todos los 
extranjeros qué no tenían sociedad conyugal al 
llegar al país, 1a contraigan automáticamente por 
el hecho de pisar nuestro suelo? ¿Dónde hay en 
el Código Civil disposición alguna que establezca 
este nuevo medio de crear sociedades conyugales 
que implicaría un desorden jurídico irritante J 

"En el régimen federal nuestro había podido 
la Unión anexarse, por un tratado, alguna por
ción de territorio pe'rteneciente antes a alguno de 
los Estados que .Ja integraban; en ese evento, los 
casados no pasaban a ninguna parte, porque se
guían en· su domicilio, sólo que éste ya no era en 
el Estado sino en la Unión; entonces se habría 
aplicado ~l artículo 180, inciso segundo, para con
cluir que lesos casados se considerarían sometidos 
al régimen de la sociedad conyugal o al de la se
paración, según fuera aquél o éste el que regía 
en el Estado a que pertenecían los contrayentes 
cuando celebraron su matrimonio. 

"Todo esto es la aplicación sencilla y sensata 
del gran principio que ordena respetar las rela
ciones jurídicas que los contratantes quisieron 
crear según las leyes bajo· las cuales contrataron. 
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No hay que filosofar demasiado para entender 
cosa tan trivial y tan conforme al orden jurídico, 
social y económico". 

Sostiene también el recurrente que al acudir 
el Tribunal a los artículos 1053 y 1054 del Código 
Civil para resolver si el matrimonio de Varani 
lo ligó o no con sociedad conyugal, violó esos tex
tos por aplfcarlos ind~bidamente al caso del plei
to, pues su aplicación sería pertinente para de
terminar si la señora Ghimenti es o no heredera 
de Varani, pero no al dilucidar lo concerniente 
a la sociedad conyugal, porque esta cuestión debe 
contemplarse a la luz de las leyes bajo las cua-. 
les se efectuó el enlace matrimonial. De· allí de
duce también que el sentenciador quebrantó de 
modo directo el inciso segundo del citado artículo 
180, al no aplicarlo al caso controvertido. 

Considera la Sala: 

La primera cuestión planteada en este negocio 
consiste en esclarecer si el matrimonio por poder 
celebrado en Génova (Italia) el día 21 de no
vi-embre de 1937, entre Ernesto Varani y Cesari
na Ghimenti, ambos de nacionalidad italiana en 
ese entonces, creó o no sociedad de bienes entre 
los cónyuges, y si Cesarina, cónyuge supérstite, 
tiene o no €l derecho a la mitad de gananciales 
que se le ha reconocido en el juicio de sucesión 
de su mari<Ío'Ernesto, fallecido en i947, cuando 
ya se había nacionalizado en el país. 

Claramente se comprende que para decidir esa 

cuestión no podían aplicarse, como lo hizo el Tri
bunal de Barranquilla, 1as reglas consignadas en 
el artículo 19 del Código Civil, porque ellas se 
refieren a los colombianos residentes o domicilia
dos en país extranjero para someterlos a las leyes 
nacionales en J.o relativo (inciso 1 °) al estado de 
las personas y a su capacidad para efectuar cier
tos actos que hayan de tener efecto en Colombia. 
Esas leyes que integran el estatuto personal del 
nacional colombiano, no regulan ni gobiernan los 
act_os. o contratos celebrados por extranjeros fué
ra del país, aunque hayan de tener efectos aquí, 
ni aún aquellos que ej-ecuten los colombianos en 
el exterior, cuando no han de surtir efectos en el 
territorio de la Nación. A esta conclusión llega 
el expositor Luis Claro Solar al comentar el ar
tículo ·15 del Código Civil chileno, igual al 19 del 
nuestro, como puede verse en la' página 102, nú
mero 175 de la obra. "'Derecho Civil Chileno y 
Comparado", Tomo 19, . 

Y si Varani y la Ghimenti no eran colombianos 
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sino italianos cuando contrajeron matrimonio en 
Italia, es claro que el sentenciador, al aplicar el 
artículo 19 del Código Civil para determinar las 
consecuencias jurídicas que ese acto debía pro
ducir en el país, 'lo quebrantó por haberlo apli
cado indebidamente al caso del pleito. 

El matrimonio, contemplado desde el punto de 
vista netamente civil, que' es el que aquí obliga 
a seguir, es un contrato solemne, tal como lo con
cibe el artículo 113 del Código Civil, y como tal 
ha de sujetarse a la ley bajo cuyo amparo y vi
gencia se celebró. Entonces, al afirmar el Tribu
nal que por el hecho de haberse nacionalizado 
Varani el 6 de agosto de 1947, su matrimonio con 
la Ghimenti, celebrado en Italia en noviembre de 
1937, no podía regirse sino por las ordenaciones 
de la ley colombiana, como ley nueva para Va
rani, quebrantó el artículo 38 de la Ley 153 de 
1887 que dispone que "en todo contrato se enten
derán incorporadas las leyes vigentes al tiempo 
de su celebración" y el artículo 26 de la Consti
tución Nacional en cuanto prescribe que·los "de
rechos adquiridos con justo título, con arreglo a 
las leyes civiles, por personas naturales o jurí
dicas" "no pueden ser desconocidas ni vulner¡;¡
das por leyes posteriores". 

La ley vigente al tiempo del contrato matrimo
nial y que por tanto hay que entender como in
corporada en él, lo era. el artículo 180 del Código 
Civil, que en su inciso segundo dispone que "los 
que se hayan casado fuéra de un territorio y pa
saren a domiciliarse en él, se mirarán como se
parados de bienes, siempre que de conformidad 
con las leyes bajo cuyo amparo se casaron, no 
haya habido entre ellos sociedad de bienes". Y 
como el matrimonio se celebró en Italia, entre 
nacionales de ese páís, es claro que por mandato 
del transcrito texto legal los contrayentes tenían 
el derecho de que las consecuencias jurídicas 
que el matrimonio estaba llamado a producir por 
el aspecto patrimonial cuestion·ado se examina-

. ran ante todo a la luz de los preceptos de 'la le
gislación italiana, ya que la ley colombiana se 
remite a ésta para saber si a los cónyuges ligó o 
no sociedad de bienes. 

Por lo mismo que acaba de exponerse, al tra
tar el sentenciador de reforzar su tesis sobre 
aplicación de la ley colombiana para resolver si 
por el hecho del matrimonio referido se contrajo 
sociedad conyugal, apoyándose en lo estatuído e~ 
los artículos 1053 y 1054 del Código Civil, que
brantó estas disposiciones por aplicación indebi
da al caso del pleito, pues esas normas regulan 

de modo preferencial lo atinente a la manera 
como los extranjeros son· llamados a las sucesio
nes ab-intestato abiertas en el país, pero nada 
prescriben en relación con el punto planteado en 
la primera súplica de la demanda. 

Por último, parece que el Tribunal ·descartó la 
aplicación del inciso segundo del artículo 180 del · 
Código Civil al ,caso controvertido, en atención a 
que Varani estaba domiciliado en el país cuando 
contraj.o matrimonio, y no pudo haber, en conse
cuencia, el cambio de domicilio previsto en dicha 
norma; pero a la Sala no le resulta aceptable se
mejante interpretación tan ceñida a la literalidad 
de la ley, por las razones que en seguida se ex
ponen: 

Recogiendo el principio de la territorialidad de 
la ley, los artículos 15 del Código Civil y 57 del 
C. P. y M., enseñan que las l~yes obligan a todos 
los habitantes del pais, inclusive a los extranje
ros, sean domiciliados o transeúntes; salvo, res
pecto de éstos, los derechos consagrados por los 
tratados públicos. De allí que todos los actos o 
contratos celebrados o ejecutados por colombia
nos o extranjeros dentro del territorio nacional, 
están sometidos al imperio de la legislación co
·lombiana. 

Como excepción a ese principio, el artículo 19 
del Código Civil sujeta a los colombianos residen-

. tes o domiciliados en el exterior a las leyes na
cionales que regulan los derechos y obligaciones 
civiles: 
. "lg En lo relativo al estado de las personas y 
su capacidad para efectqar ciertos actos que ha
yan de tener efecto en alguno de los territorios· 
administrados por el Gobierno general, o en a
suntos de competencia de la Unión. 

"2<:> 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 inciso anterior". 

La citada y transcrita disposición trata de co
lombianos residentes· o domiciliados en el exte
rior; es decir, se refiere tanto a los colombianos 
que tengan su domicilio en el país y que se en
cuentren residiendo accidentalmente en el exte
rior como a los que estén domicUiados fuéra, 
para someterlos al imperio de las leyes naciona
les en lo que respecta, entre otros particulares, 
al estado de las personas y a las obligaciones y . 
derechos que de él nacen, en cuanto los actos que 
realicen fuéra hayan de surtir efectos en el país. 
Ya se anotó también que esa norma excepcional, 
que consagra ·el estatuto personal del nacional co-
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lombiano, no regula ni gobierna los actos o con
tratos celebrados por extranjeros fuéra de Co
lombia, aunque hayan de tener efectos aquí, ni 
aún aquellos que e}ecuten los colombianos en el 
exterior, cuando no han de surtir efectos en el 
territorio de la nación. 

Entonces si se entendiera ·el inciso 2Q del ar
tículo 180 del Código Civil·como lo ha hecho el 
Tribunal y como lo sostiene el opositor, en el 
sentido de que él ·no es aplicable al matrimonio 
de extranjeros celebr.ado en el .exterior cuando 
uno de los cónyuges tiene su domicilio en el país 
y que tal contrato y los dere'chos y obligaciones 
que de él se desprenden se gobiernan por las nor
mas de la ley colombiana sobre la matetia, tal 
interpretación conduciría a la inaceptable conclu
sión de que el régimen de excepción que única
mente para los colombianos en el exterior consa
gra el artículo 19 del Código. Civil, no es ya ex
clusivamente para aquéllos, sino también para 
los extranjeros: es contrario a elementales reglas 
de hermenéutica el que a esta disposición espe~ 
cial y :d·e excepción pudiera dársele el al:cance de 
una regla general, o aplicarla, por lo menos, a 
casos distintos a los en ella previstos. 

¿Por qué razón justificativa iba a pretender el 
legislador patrio que el estado civil y las conse
cuencias patrimoniales derivadas del matrimonio 
entre extranjeros, celebrado fuéra de Colombia, 
se regularan por la ley colombiana cuando hubie
ran de surtir efectos en ei país, y no por la ley 
nacional de los contrayentes o la del lugar en que 
el matrimonio se celebró, como lo ·predican las 
teor_ías que tienen mayor acogida en 1a legisla
ción universal contemporánea?. 

De •otro lado, el legislador reguló el régimen y 
las consecuencias patrimoniales del matrimonio 
celebrado por colombianos en el país y por éstos 
en el .exterior, cuando estuviera llamado a surtir 
efectos en Colombia; e igual cosa hizo con el de 
extranjeros contraído 'en el país, desde luego que 
los sometió al imperio de las leyes, en razón de 
actos ejecutados en el territorio de la Nación, y 
por el inciso 2Q del artículo 180 del Códig'o Civil, 
previó las consecuencias del casp que faltaba, o 
sea el del matrimonio de extranjeros verificado 
fuéra del país. 

Lo que en este caso fundamental y principal
mente toma en cuenta la ley es el .matrimonio 
entre extranjeros, celebrado en el exterior, para 
someterlo a un régimen distinto cuando por cual
quier causa haya de producir efectos en el país. 
Este es el objetivo y la esencia de esa norma; ésa 

es la situación que contempla para regularla; es 
cosa accidental en ella, el que los cónyuges pasen 
a domiciliarse en el país; lo importante es que 
del matrimonio se pretendan derivar consecuen
cias patrimoniales ·en la Nación. Y si uno de los 
contrayentes está ya domiciliado en el país cuan
do contrae matrimonio en el exterior, y no muda 
de domicilio, el caso se gobierna por la misma 
norma, porque está ya cumplida de antemano la 
condición esencial para que el matrimonio haya 
de surtir efectos en Colombia. Para contraponer 
a lo expuesto, el opositor', con cita de un expo
sitor chileno, pretende que los efectos del matri
monio entre:extranjeros celebrado en el exterior 
y cuando los contrayentes no pasan a domiciliar
se en Colombia, se regulan por el precepto que 
entiende es de orden general, contenido en el in
ciso 3" del artículo 20 del C. C.; mas tal argumen
to es a todas luces inaceptable; pues la regla que 
sanciona dicho artículo es la contenida en la fór

' mula: lex loci rei sitae y ·sus dos incisos finales 
están subordinados estrechamente al primero, y 
no se les puede tomar como si aisladamente cada 
uno de ellos formase una -norma independiente. 
Por tanto, los contratos de que en el citado inci
so 39 se habla son los que tienen por objeto los 
bienes muebles o inmuebles ubicados en el país, 
de que expresamente trata el inciso primero. Esta 
es la misma opinión que sobre el particular sos
-tienen Champeau y Uribe en su ''Tratado de De
recho Civil Colombiano", pág. 72, número 96. 

En razón de todas las violaciones de ·ley sustan
tiva que quedan puntualizadas, se impone la ca
sación de la sentencia acusada 'en cuanto negó la 
primera súplica de la demanda. 

Para proferir s·obre este aspecto de la contro
versia la sentencia de instanéia, s·e ·añaden a las 
anteriores las consideraciones que siguen: 

El régimen que establece el inciso 2° del ar
tículo 180 del C. C., para ',los extranjeros casados 
fuéra del territorio nacional, es el de la separa
ción de bienes, ''siempre que en conformidad con 
las leyes bajo cuyo imperio se casaron, no haya 
habido entre ellos sociedaá de bienes". De allí 
que s·ea preciso conocer la ley extranjera -en 
este caso la italiana- para establecer si en ella 
se consagra o no por el hecho del matrimonio la 
sociedad de bienes entre l:os consortes, pues sólo 
en el caso de que lo primero no ocurra se mira-

. rán é3tos como separados de ·bienes. 
Entonces la cuestión deriva hacia un problema 

eminentemente probatorio: el de la demostración 
de la ley extranjera. Al d·emandante no le basta 
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afirmar que ésta no establece el régimen de so
ciedad para echar la carga de la prueba al de
mandado, por dos razones: porque no se está en 
pr-esencia de una negativa indefinida, para exi
mirlo de sú obligación de dar la prueba, puesto 
que esa negativa envuelve la afirmación de un 
hecho positivo cuya existencia puede comprobar
se (artículo 595, C. J.), cual es el de que en la 
legislación respectiva· está consagrado el régimen 
de separación, el_dotal, o cualquier otro. Y por
que lo que en realidad ocurre es que el actor in
vo~a en su favor la ley extranjera y debe enton
ces dar .Ja demostración de su existencia, al igual 
que acontece con todo h-echo que alegue. 

Esta es la autorizada opinión del expositor doc
tor Julián Restrepo Hernández, quien bajo el nú
mero 1957, de su obra "Derecho Internacional 
Privado", pág. 559, dice: 

"La prueba de la ley extranjera incumbe al 
que la debe alegar; y la debe alegar el que de 
ella derive su acción, su excepción de prescrip
ción, o su exoepción en juicio ejecutivo, y el que 
quiera que una excepción le favorezca". 

El artículo 659 del Código Judicial determina 
la manera de probar la validez o existencia de 
las leyes extranjeras, la cual consiste en que "se 
presente copia debidamente autenticada de la 
respectiva ley y en la parte cond)lcente; y de no, 
se pide el testimonio de dos o más abogados au
torizados que ejerzan su profesión en el país don
de haya sido expedida la •ley". 

En el caso de autos el actor trajo al proceso un 
ejemplar del Código Civil Italiano, sobre el cual 
el Notario d·e Tívoli certifica "que el pr2sente 
Código Civil del Reino de Italia, que consta de' 
2.141 artículos y que se halla impreso en el an
terior folleto de la página 9 a la página 259, ru
bricadas P,Or el suscrito Notario, está conforme 
con el original depositado y conservado en los 
Archivos Generales del Estado como ley civil y 
vigente desde el año de 1865 hasta er" año de 1939". 
La firma del N otario aparece legalizada por el 
Prefecto de Tívoli; la de éste por el Canciller en
cargado del Ministerio de Justicia; la de éste por 
el Ministro dé Negocios Extranjeros; la de éste 
por el Embajador de Colombia· en Italia; y la de 
éste, por el Ministr~ de Relaciones Exteriores 
del país. 

Además, el demandante presentó la ''traducción 
oficial número 8364B", expedida por el Traductor 
Oficial del Ministerio de Relaciones Exteriores 
de Colombia, de los artículos 1433 y 1378 a 1381 
del Código Civil del Reino de Italia. 

El opositor objeta que ni en Colombia ni en 
Italia ·los Notarios tienen la función de autenticar 
las leyes; mas para acoger esta observación en lo 
relativo al N otario italiano, habría sido preciso 
que el demandado, que en este caso invoca la ley 
extranjera, 9-iera la prueba de su existencia, cosa 
ésta· que no ha cumplido. Por lo tanto, el refe
rido ejemplar del Código Civil de Italia, auten
ticado de la manera como queda relatada, equi
vale a una copia de aquél y llena de consiguiente, 
las exig•encias del artículo 659 del Códi?o Ju
dicial. <) 

Ahora, según se desprende de los citados ar-
tículos del Código c;ivil italiano, vigentes cuando 
se celebró en Génova el matrimonio Varani-Ghi
menti, por el hecho del matrimonio, no se con
trae scciedad de bienes entre los cónyuges, pues 
es m~nest,10r que ésta se pacte expresamente en 
el \ontrato matrimonial. De allí que, aplicando. 
el inciso 2" del artículo 180 del Código Civil co
lombiano, lales cónyuges deben ser tenidos como 
separados de bienes, desde la época misma de la 
celebración del matrimonio, por lo cual carecen 
de toda importancia los temas que suscita el opo-

. sitor s::bre los requisitos de la acción y la senten
cia constitutivas, pues la acción de que se .está 
tratando es eminentemeFlte dclarativa. 

Surgr;, como forzada consecuencia de lo expues
to, el que deba prosperar la súplica primera de 
la demanda. 

E! segundo capítulo de la demanda de casación, 
se refiere a la cuesÜón suscitada en el pleito so
bre que la cónyuge supérstite carece como tal del 
derecho de heredar ;; Varani, por la circunstan
cia de no haberse ccnsumado el matrimonio, y 
con respeGto a la resolución que sobre ese punto 
tom6 el sentenciador, dice e~ recurrente, en re
sumen, lo siguiente: Que el Tribunal al estimar 
que no era pertinente la decisión de esa cuestión 
en este proceso y que ello incumbe a "juicios o 
procedimientos distintos al que aquí se trata", 
violó directamente e1 artículo 734 del C. J.; el 113 
del Código Civil por falta de aplicación, pues el 
matrimonio no produjo efectos por falta de con
sumación y el 21 de la Ley 45 de 1936, por inter
pretación errónea, ya que lo razonable es enten
der que cuando éste llama a la herencia a los her
manos legítimos en concurrencia con el cónyuge 
supérs:ite se está refiriendo a cónyuges de ma
trimonios consumados. Sobre estos temas discu-
rre con· alguna detención. 

Se considera: 
En principio le asist·e razón al recurrente, pues 
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la consideración invocada por el sentenciador pa
ra abstenerse de entrar a estudi~r a fondo la 
cuestión propuesta es violatoria de lo estatuído 
en el artículo 734 del e: J., puesto que el trámite 
del juicio ordinario es el indicado para contro
vertir y decidir aquélla, ya que la iey no ha es
tabl<:icido para el caso procedimiento especial al
guno; mas lo dichó no implica que la sentencia 
acusada, en cuanto absolvió a la demandada de 
las súplicas pertinentes del libelo, deba ser ca
sada en .esta parte, yá que la Sala llega, por las 
razones ·que brevemente van a ser expuesté!_s, a 
la misma conclusión absolutoria. 

La falta de consumación de un matrimonio ci
vil como es el celebrado en el caso de autos, no es 
causa que legalmente determine su disolución,, pues 
ésta sólo se produce por el hecho de la muerte de 
uno de los contrayentes (artículo 152 C. C.). Por 
consiguiente, en el artículo 1848 del Código Civil 
que resulta inaplicable y sin operanda alguna en 
tratándose de matrimonios civiles, no puede en
contrarse argumento analógico que sirva para es
tructurar siquiera en teoría la tesis que sustenta 
el recurrente. 

Además, el matrimonio sólo deja de producir 
efectos civiles entre ·los consortes en los casos ex
presamente señalados en la ley. Tal sucede cuan
do en su celebración se contraviniere a las for
mas, solemnidades y requisitos prescritos al efec
to por aquélla (artículo 115 del C. C.) y cuando 
se decrete su nulidad (artículos 140 y 148 ibídem). 
Ni en el caso del divorcio, en que ~e suspende ~a 
vida común de los casados dejan de producirse 
sus efectos, pues a los cónyuges les asisten, entre 
otros derechos, el de gananciales y el de la por
ción conyugal. Este último sólo lo pierde el cón
yuge que por culpa suya J.-laya dado ocasión al 
divorcio (artículo 1231 del C. C.). 

De otro lado, el artículo 21 de la Ley 45 de 1936 
llama a la herencia del difunto que no ha dejado 
ascendientes ni descendientes legítimos ni hijos 
naturales, al cónyuge sobreviviente. y a sus her
manos legítimos y no hace distinción alguna en
tre cónyuges de matrimonios consumados o no, 
por lo cual :_según conocida regla de hermenéu
tica- no cabe al intérprete hacer distinciól! en 
donde el legislador no la hizo. 

Sentar jurisprudencialmente la tesis de que el 
matrimonio no consumado no produce efectos ci-

viles entre los cónyuges, es rebasar los justos lí
mites de la función que es propia del juzgador 
en la interpretación de las leyes e identificarlo 
con €1 legislador que es a quien constitucional
ment~ .corresponde hacer las leyes. 

Sin necesidad de expresar otras consideracio
nes· lo dicho es suficiente para no invalidar la 
sen~encia recurrida en cuanto ~bsolvió a la de
mandada de las súplicas de la demanda relacio
nadas con el punto aludido. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de·"Casación Civil, administrando. justicia en 
noml;lre de.•la Repúplica de Colombia y por auto
ridad de la ley, CASA PARCIALMENTE.la sen
tencia de doce (12) de abril de mil novecientos 
cincuenta (1950), proferida por el Tribunal Su
perior de Barranquilla, y revocando en parte la 
de primera instancia. fechada en 'treinta y uno 
(31) doe marzo.de mil novecientos cuarenta y nue
ve (1949), falla este pleito así: 

Primero.- Cesarina Ghimenh vda. de Varani 
no tiene derecho a la mitad de gananciales .en la 
sucesión de·l finado Ernesto Varani por. no haber 
existido entre ambos el. régimen de sociedad con
yugal sino ·el de separación de bienes consagrado 
en el inciso segundo del artículo 180 del Código 
Civil. 

Segundo.- Como consecuencia de lo anterior, 
queda sin efecto el auto de dos (2) de diciembre 
de mil novecientos cuarenta y siete (1947), dic
tado por el Juez Segundo Civil del Circuito de 
Barranq'uilla, en cuanto reconoció a la Ghimenti 
derecho a gananciales en la .mencionada suce
sión. 

'll'ercero.-Se absuelve a la demandada de los 
cargos restantes que se le formularon en la de-
manda, y / 

' Cuarto.-Sin costas en las instancias ni en el 
recurso. 

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

Gerardo Arias Mejía- Alfonso Bonilla Gutié
rrez-Pedro Castillo Pineda-Raafel Ruiz Manri
que-JEmilio Prieto lHL, Of. Mayor en ppdad. 
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·ACCION DE KNDEMNIZAC:WN DE PEJRJUKCKOS.- EN JLOS JUICIOS POJR ACCI
DENTES EN QUE lLOS EMPJLEADOS O TRABAJADORES SE CAUSEN DA:ÑO EN 

JLOS MOMENTOS EN QUE ACTUAN, NO ES APUCABLE JLA PRESUNCKON DE 
CUJLPABKJLKDAD, AUNQUE SE TJRATE DE ACTIV1IDADES PEJLIGJROSAS 

JP>or regll!. general, debe plantearse con 
precisión cuál es la fuente de la responsabi
lidad civil que se invoca, y de cuál la de
duce el juzgador, si de culpa contractual o 
de la extracontractual. lEmpero, son frecuen
tes los casos en que es indiferente para de
ducir aquella responsabilidad por daños, la 
consideración especial de su fuente. Ocune 
ello en los casos en que, con contrato o sin 
él, surge la misma o-bligación de indemni- · 
zar, como resultado de la consumación de 
hecho q~e contraría el derecho de otro, por 
causa de haberse ejecutado, o dejado de eje
cutar, con malicia, negligencia o descuido,' 

lEn tales eventos no se instituye una a
cumulación de responsabilidades; sólo. se 
persigue la exist~ncia de una culpa en el 
campo en que se destaque con mayolt" relie
ve. Y si no aparece con claridad que con 
ella se h.a violado determinada cláusula de 
un contrato, pero el hecho, o su omisión ha 
causado daño, las consecuencias indemniza
todas se imponen, sin que importe cuál sea 
el origen de la culpa. JLo importante es que 
ésta exista y aparezca suficientemente com
probada. 

'll'al acontece con las reclamaciones indem
nizatorias con origen en los accidentes de 
trabajo, cuando la víctima, o quien sus de-

. rechos representa, hace uso de la acción de 
indemnización de perjuicios nrdinaria con 
fundamento en las disposiciones de de~echo 
común, y no en las especiales del deJrecho 

res de las empresas se causan daño en los 
momentos en que actúan, en cuyo evento· se 
exige que la víctima debe proball" suficien
temente la culpa del patrono, para fUllldali' 
ei derecho a la reparación del daño cau
sado. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, marzo veintiocho. de mil nove
cientos cincuenta y. tres. 

(Magistrado :ponent-e: Dr. Pablo Emilio Manotas) 

Antecedentes 

Domingo Ruiz y Benita JF'erro, casados entre sí, 
ante el Juzgado Primero Civil de Chiquinquirá, 
presentaron demanda para que con audiencia del 
doctor Jesús María Henao Defrancisco, y previos 
los trámites de un juicio ordinario doe mayor cuan
tía, se hicieran las siguientes declaraciones: 

"Primera.- Que el señor doctor Jesús María 
Hei~ao Defrancisco, mayor de edad, vecino de esta 
ciudad, es civilmente responsable, en su calidad 
de propietario de la empresa llamada "Compañía 
Molinera de Occidente", que comprende un mo
lino para la fabricación de harina y la empr·esa 
que suministra energía eléctrica a la misma ciu
dad de Chiquinquirá, de la muerte de Luis Al
fredo Ruiz, acaecida en esta ciudad, el día 13 de 
enero de 1945, a consecu-encia del golpe recibido 
por el volánte que imprime movimiento a los cer
nedores del molino mencionado. 

laboral. lEntónces, lo que se 'persigne es la· '·'Segunda.-Que como consecuencia de la de
indemnización del daño causado con la ocu- claración anterior, -el_ señor Jesús María Henao 
rrencia del accidente, ]pero sub01rdinada a .la Defrancisco debe pagar a cada uno de los padres 
existencia de la culpa suficientemente pro- de la víctima, Domingo Ruiz y Benita Ferro, ma
bada del patrono. De aquí, la .no aplicabili- . yores de edad, cónyuges, vecinos de este munici
d~d, aún en los _casos de actividades peligro-~\;pio, la suma de dos mil pesos ($ 2.000.00) moneda 
sas, de la doctrma de la presunción de cul- legal, por ccncepto de indemnización de los per
pabilidad, acogida por nuestra jurispruden- juicios morales sufridos a consecuencia de la 
cía, en los juicios de indemnización por ac· muerte trágica de su hijo Luis Alfredo Ruiz, tres 
cidentes en que los empleados o tJrabajado- días después de la ejecutoria de .Ja sentencia. 
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'''lrercera.-Que como. consecuencia de la prime
ra declaración, el señor Jesús· María Henao De
francisco deberá pagar a la sucesión de Luis Al
fredo Ruiz, representada por sus padres Domingo 
Ruiz y, Benita Ferro, la suma de doce mil pesos 
($ 12.000.00) moneda legal tres días después de 
ejecutoriada esta sentencia, por c'oncepto· de in
demnización de los perjuicios materiales resul
tantes del lucro cesante producido por la muerte 

·,de Luis Alfredo Ruiz; o en subsidio, .Ja suma que 
se determine en el curso del juicio o en juicio dis-
tinto. . 
· "En subsidio de la· declaración anterior, pido al 
señor Juez se condene al señor doctor Jesús Ma
ría Henao Defrancisco a pagar a Domingo Ruiz y 
a Benita Fe'rro, en su calidad de padres de Luis 
Alfredo Ruiz, los perjuicios resultantes del lucro 
cesante que les ocasionó la muerte trágica de 
aquél. 

"ICuarta.-Que el señor doctor Jesús María He
nao Defrancisco debe pagar ·las costas de este 
juicio".· 

Como hechos fundamentales de las anteriores ' 
demandas, se consignaron en el ·libelo· los .siguien
tes: 

El señor doctor Jesús María Henao Defrancisco 
es propietario de un molino y del inmueble en 
donde está instalado en la ciudad de Chiquinqui
rá, en la plaza llamada "La Concepción"; asimis
mo lo es de ·la empresa de energía eléctrica que 
suministra fuerza motriz al molino y luz y fuerza 
a aquella ciudad. 

Luis Alfredo Ruiz trabajaba en la empresa·. "Mo
linera de Occidente", en calidad de obrero, que , 
atendía los cernedores del molino mencionado; y 

en los primeros días del mes de enero del año 
de 1945, fue golpeado violentamente por el vo
lante que imprime movimiento a los cernedores, 
y a consecuencia de esos golpes murió. 

"Por defecto técnico en el funcionamiento del 
molino, las mangueras que conducen la harina a 
los cernedores 'se atascaban, siendo de la incum
bencia del obrero, para el caso Luis Alfredo Ruiz, 
el trabajo de desatasco, para lo cual tenía. que 
inclinarse a ras del piso, quedando así el obrero 
a muy corta distancia del volante en movimiento".· 
Este defecto se había <hecho crónico y de diaria 
ocurrencia para la época en que perdió la vida 
aquél ejecutando la maniobra de desatasco. 

"El accidente ocurrido a Luis Alfredo Huiz y 
a consecuencia del cual perdió 'la vida, sucedió 
por no haber empleado su propietario el debido 

cuidado ni tomado las precauciones necesarias o a 
·fin de evitar que las mangueras funcionaran de 

modo deficiente, exponiendo por dicha culpa al 
obrero al peligro de 'ser alcanzado por el volante, 
que fue lo que acaeció a Ruiz"; por no haberse 
dado la orden de interrupción de la energía eléc
trica que pone en acción. el molino por su dueño~ 
falta elemental de ·precaución que constituye la 
culpa del empresario. Pues, solamente después del 
accidente sufridó por Ruiz, fue cuafl:do el doctor 
Henao Defrancisco ordenó interrumpir la corrien
te eléctrica, en los casos de atasco de las man
gueras, y fijar ~muncios en .Jos sitios visibles del 
edificio donde funciona el molino. 

Luis Alfredo Ruiz era soltero, de magnífica 
conformación física, gozaba de plena salud, y de 
excelente conducta pública y privada. En el mo
mento de su muerte contaba treinta años de eda:l, 
y por consiguiente, de acuerdo con las tablas de 
mortalidad en Colombia, .habría vivido treinta y 
tres años más. 

El mismo ~uiz, gozaba como trabajador del 
molino mencionado, a la época de su fallecimien
to, u"n salario de un peso veinte cen.tavos ($ 1.20) 
diarios; y, "sostehía a sus padres en forma total 
y definitiva; todos los gastos de mantenimiento, 
vestuario y gastos de enfermedad corrían Po/ 
cuenta de aquél; con su muerte, quedaron priva
dos de toda protección ' económica y sufrieron el 
lucro cesante consiguiente"; fuéra de que profe
saba a sus padres verdadera devoción filial, y era 
r'eputado como hijo modelo. 

La demanda fue contestada aceptando unos he
chos y negando otros, y oponiéndose a las decla
raciones pedidas. Culminó la primera instancia 
con el fallo de 14 de agosto de 1946, y cuya parte 
resolutiva expresa:·· 

"19 D.eclárase al doctor Jesús María Henao De
francisco, mayor y de esta ve~indad, y en su con
dición . de propietario de la empresa denominada 
'Compañía Molinera de Occidente', civilmente 
r~sponsable de la muerte .de Luis Alfredo. Ruiz, 
acaecida en esta ciudad el día doce ( 12) de ene
ro de mil novecientos cuarenta y cinco (1945). 

"29 Como consecuencia de la declaración ante
rior, el doctor Jesús María Henao Defrancisco de
berá pagar, tres días después de ejecutoriada esta 
providencia, a los actores I)omingo R~iz y Benita 
Ferro, en •su condición de padres -legítimos que 
fueron del extinto Luis Alfredo Ruiz, la sm;na de 
dos mil pesos ($ 2.000.00) m. c. para cada uno, 
po~ concepto de los. perjuicios morales subjetivos 
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que dichos señores sufrieron a consecuencia de la 
muerte de suo memorado hijo. 

"3Q Absuélves·e al doctor Jesús María Henao 
Defrancisco del pago de lo13 ·perjuicios patrimo
niales o materiales y de los morales objetivados 
demandados en acción principal o personal por 
los actores Domingo R4iz y Benita Ferro. 

"49 Condénase al doctor Jesús María Henao 
Defrancisco, de las condiciones civiles anotadas, 
al pago en abstracto, a la sucesión ilíquida del 
extinto Luis Alfredo Ruiz, representada por Do
mingo Ruiz y Benita Ferro en su calidad de he
rederos, del valor de los perjuicios materiales 
sobrevenidos a este causante con ocasión de su 
muerte acaecida en las circunstancias de que dan 
cuenta los autos. 

'''Parágrafo. La liquidación del valor de los per
juicios a que se condena por el numeral anterior, 
deberá efectuarse mediante el procedimiento de 
que trata el artículo 553 d~l Código Judicial, y 
conforme a las bases fijadas en la parte motiva". 
Sin costas. 

De este fallo apelaron las partes. La deman
dante sólo "en cuanto hace relación a costas", y 
Ja demandada de su integridad. El Tribunal Su
perior de Tunja, ante el cual se surtió el recur
so, le puso fin con su sentencia de 26 de junio de 
1950, revocando en todas sus partes la del infe
rior. 

Contiene la sentencia del Tribunal, en su mo
tivación, un estudio previo de los hechos de la de
manda y d6 lo que con ella s·e persigue; "la am
plia indemnización de perjuicios por culpa o ne
gligencia del dueño o propietario de cosas inani
madas"; complementado con el del acervo pro
batorio allegado a los autos por las partes, para 
luego consignar varios conceptos generales, de los 
cuales sólo se transcriben los que tienen relación 
,con el recurso de casación, y que en su oportuni-
dad ha de decidirse. o 

"En la demanda no se 'determina qué clase de 
responsabilidad es la imputada al empresario de
mandado, pero de sus hechos, de la prueba acu
mulada Y de la posición del obrero Ruiz en la 
empresa, se desprende que se trata de responsa
bilidad .contractual, y siendo así, como lo entien
de la Sala, la demanda está bien orientada, y la 
excepción de petición de modo indebido carece 
de fundamento. 

"La Sala advierte, extrañada, la omisión de la 
autopsia del cadáver (sic) del obrero Ruiz dili- · 
gencia importante para., determinar la verdadera 
causa de. su muerte. Las simples huellas exter-

nas de una violencia no siempre sirven para es
tablecer que la muerte de un individuo es su re
sultado necesario. :E:ste punto y la falta de prue
ba directa sobre la manera como se produjo .el 
accidente, sólo permiten formular hipótesis más 
o menos probables sobre ·las cuales es muy pelí- < 

groso afirmar conclusionse ciertas". 
El sentenciador considera en seguida los razo

namientos· del inferior, que le sirven de funda
mentos a su fallo condenatorio, para indagar: "si • 
las conclusiones corresponden a la realidad pro
cesal o no, para saber así si se debe confirmar o 

, debe ser revocado". Y agrega: 
"Esto implica, en primer lugar, determinar cuál 

era '.Ja posición jurídica de Luis Alfredo Ruiz en 
la empresa del doctor Henao Defrancisco. En la 
demanda y en otras piezas del proceso produci
das por iniciativa de la par'te actora se afirma que 
era obrero del molino y en tal calidad trabajaba 
el día del accidente que originó su muerte. Igual 
afirmación hace el demandado". 

Se fija en· la sentencia el alcance de la pa.Jabra 
obrero en relación con la de patrono; y sé estudia 
brevemente, el contrato de trabajo, para deter
minar las obligaciones que nacen de esa relación 
contractual, para las partes contratantes. 

''En el hecho 39 d~~ la demanda dice literalmeh
te su au.tor: Luis Alfredo Ruiz trabajaba en la 
Empresa Molinera de Occidente, en su calidad de 
obrero, que atendía a los cernedores del molino 
mencionado. 

"Esta rotunda afirmación del apoderado de los 
demandantes y la síntesis esquemática que se deja 
hecha del contrato de trabajo en sus diversas fa
ces, caracterizan a Luis Alfredo Ruiz como obre.
ro del molino al servicio del doctor Henao De
francisco, su propietario. N o era, pues, un extra
ño a las actividades de la empresa. 

,·'El día que se presume que fue golpeado mor
talmente por el volante del cernedor, porque na
die presenció el accidente, prestaba el servicio de 
vigilante de las maquinarias emplazadas en el 
tercer piso del edificio, esto es, cumplía el con
trato de trabajo celebrado con el dueño del mo
lino. 

'''Tanto de ·las súplicas de la demanda como de 
los hechos en que su autor la sustenta, así como 
de las pruebas por él pedidas y de las citas de los 
arts. 1613 Y 1614 del C. C., &ue ofrece como soporte 
jurídico, parece que la culpa que imputa al dueño 
del molino es contractual. Pero también señala 
que son fundamento de derecho de la demanda 
los artículos 2341 y 2356 del mismo código, pa-
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tracontractual. 

"Es innegable que pueda (sic) ocurrir la co
existencia de las dos culpas, la contractual. y la 
aquiliana, como resultado de un mismo hecho ... 

''Conforme a lo expuesto para deducir las con
secuencias civiles de la. muerte siniestra del obre
ro Ruiz y concretarlas en la incfemnización de 
perjuicios, la Sala tiene necesariamente que par
tir de la preexistencia de la relación jurídica ema
nada del contrato de trabajo, que es ley para las 
partes y cuya infracción coloca al infractor en 
una situación de responsabilidad potencial. 

"Se sabe que el fundamento de la responsabi
lidad civil, sea o no contractual, es la culpa, que 
los hermanos Mazeaud definen diciendo que "es 
un error de conducta que no hubiera podido co
meter una persona advertida colocada en las mis
mas circunstancias externas que el autor del per
juicio". 

'''Si, cgnforme a la definición de culpa que dan 
los tratadistas franceses citados, ella consiste en 
un, 'error de conducta', lo que en primer término 
debe hacer el juzgador~es determinar si el hecho 
denunciado como culposo implica o no un 'error 
de conducta'. No existiendo una definición legal 
de .la culpa, es indispensable acudir a la mejor de 
las emitidas por los aut~res y que la jurispru
dencia utiliza, y como la de los Mazeaud es lao 
más generalizada porque es la que mejor consul
ta la naturaleza del fenómeno, compete al juzga-' 
dor fijar la noción abstracta de' 'persona ·?dver
tida' que emplea la definición,. para comparar la 
conducta de esa persona absÚacta co~ el hecho 
acusado. Si de la comparación resulta que la 'per
sona advertida' no habría ejecutado tal hecho, la 
culpa existe y la consiguiente obligación de re
parar el daño causado. Si no es ese el resultado 
del examen, ·la culpa no existe y tampoco la res
ponsabilidad". ' 

Acoge el s·entenciador el significado que trae 
el Diccionario de la Lengua del verbo advertir, 
en el sentido de ''reparar, fijar la atención en 
algo", para aplicarlo a través de las disposiciones 
del reglamento de trabajo que regía en la Em
presa· Molinera de Occidente, en ·la época del ac
cidente sufrido por Ruiz, al caso debatido y ex
presar que las obligaciones del dueño del molino 
estaban limitadas al "pago cumplido de sueldos y 
salarios, observ'llción de las leyes que se relacio
nan con el contrato de trabajo; aplicación d~ los 
reglamentos sobre higiene y trabajo, y control 
eficiente sobre las maquinarias y su funciona-

' 
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miento para que la labor se realice de modo re
gular". 

Y agrega: "Por la prueba producida se sabe 
exactamente que el edificio en que se encuentra 
instalado el molino es apto para los fines de la 
industria. Que las máquinas se hallaban en buen 
estado de servicio y montadas técnicamente. Que 
su manejo corre exclusivamente a cargo de dos 
expertos, denominados dentro de la Empresa 'Mo
lineros'. Que p-ara corregir el defecto funcional 
pasajero llamado 'atasco', operación que privati
vamente corresponde a los 'molineros', existen 
sistemas prácticos y sencillos cuyo uso no ofrece 
peligro alguno estando las máquinas en movi
miento". Que los desatasques que se verifican en 
los tubos que conducen ·los productos al cernedor 
que hay en el tercer piso y que van unidos a aquél 
por mangueras de tela, si ·se hac'en por el segundo 
piso, como se debe, no ofrece ningún peligro a la 
persona que ejecuta el desatasque". (Del dicta
men pericial). Que ''un obrero normal no ha po
dido tener necesidad técnica de meterse (cosa que 
hizo Ruiz) entre las dos cajas del cernedbr para 
desatascar una manguera, 1pues las mangueras 
-como dijimos arriba- no se atascan, ni su des
ocupación (cuando están llenas) contribuye en 
lo más mínimo a desatascar el tubo correspon
diente; y desde luego que un tubo atascado debe 
desatascarse siempre por el segundo piso, la exis
tencia de dicho tubo de desagüe del aceite en el 
t~rcer piso no implica, por sí misma riesgo alguno 
para el obrero normal. (Del mismo dictamen). 
Por regla general, no debe pararse la máquina, 
porque se haría imposible el desatascamiento. 
(Del citado dictamen). 

''De las rotundas conclusiones del dictamen pe
ricial y lo afirmado por los molineros Justo y Si
món Casallas; surge la cetidumbre de que lo ase
verado en los hechos 59, 69, 8°, go y lQQ de la de
manda es inexacto. y de los mismos elementos 
resulta effta otra evidente verdad: no hay error 
de conducta imputable al empresario y la muerte 
del obrero Ruiz no se produjo como resultado de. 
deficiencias de la Empresa, cuyo funcionamiento 
se halla subordinado a toda posible previsión de 

. accidente. 
'·'La ausencia de culpa la. probó el demandado 

evidenciando que su Empresa está establecida 
como todas las. de su género, y funciona con su
jeción a principios científicos y a reglas de orga
nización y control de uso corriente. Esto quiere 
decir que actuó como lo habría, hecho un hombre 
prudente y diligente situado en idénticas condi-
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ciones externas, bastando dicha demostración para 
quedar exonerado de culpa. La prueba de Ja con
ducta cuidadosa por parte del demandado no se 
refiere a un hecho aislado, sino a todo el volu
men de las operaciones realizadas por la Empresa 
a todo lo largo de su existencia, porque es inte
resante observar que en la historia de dicha Em
presa el caso de Luis Alfredo Ruiz es único. 

''Considerando el problema desde el plano en 
que el obrero Ruiz actuó, se tiene: a) Que no era 
el encargado de la dirección y manejo de las má
quinas, sino un simple vigilante con la obligación 
de dar cuenta al molinero de turno de las inte
rrupciones que se presentasen. b) Que sólo le es
taba .permitido verificar los desatasques de poca 
importancia, porque los de alguna gravedad los 
atendía el técnico. e) Que donde Ruiz fue enc"an
trado casi agónico era justamente donde no le es
taba permitido penetrar ni ,actuar personalmente, 
porque, como lo expresan los peritos, "un obrero 
normal no ha podido tener necesidad técnica de 
meterse entre las dos cajas del cernedor para des
atascar una Il)anguera, pues 1:k mangueras -como 
dijimos arriba- no se atascan, ni su desocupa
ción (cuando están llenas) contribuye en lo más 
mínimo a desatascar el tubo correspondiente ... 
d) Que el molinero .de turno acababa d~ desatas
car el tubo cerca del cual se encontró a Ruiz he
rido. e) Que según los mismos expertos, Ruiz "no 
ha podido encontrarse aÜí por descuido, inadver
tencia o ignorancia, toda vez que para colocarse 
entre las dos cajas ha debido agacharse hasta casi 
tocar con la cabeza el suelo, pasando por debajo 
de dos varillas colocadas en equis que se hallan 
entre dichas cajas, con el objeto de dar fuerza al 
armante general y, además, para evitar que una 
persona caiga entre dichas cajas por un descuido 
o tropezón al frente". 

"De todo lo cual resulta aue Luis Alfredo Ruiz 
sin necesidad, porque el d~satasque se hace si~ 
peligro alguno por el segundo piso; sín autoriza
ción, porque se trataba de un trance difícil y pe
ligroso; sin pericia y con 'Violación del reglamen
to y desobediencia de las órdenes superiores, aco-

() metió el supuesto desatascamiento grave y se ex
puso de modo temerario a un grave peligro. Fue 
un error de conduCta que una persona prudente 
Y advertida colocada en idénticas condiciones ex
ternas no habría cometido. Luego la culpa de su 
trágica muerte fue exclusivamente suya, poniue, 
conforme al artículo 3<? de la ley 57 de 1915 ''se 
cons~dera como culpa, imprudencia, o descuido, el 
arroJo innecesario, la embriaguez, ia desobedien-

cia a órdenes expresas de los superiores o a los 
reglamentos de ·la empresa o fábrica, y en gene
ral, todo acto u omisión que produzca consecuen
cias desgraciadas en que resulte culpable el tra
bajador". 

"Queda perfectamente claro que la tesis que 
'sobre responsabilidad civil extracontractual adop
tó el fallo de primera instancia no corresponde a: 
la realidad procesal. Igualmente está demostrado 
que el accidente en que perdió la vida el obrero 
Luis Alfredo Ruiz tuvo como causa un acto suyo 
de verdadera temeridad, ejecutado sin necesidad 
y sin derecho ni obligación. Luego la inculpabi.
lidad del dueño del molino en la muerte de dicho 
obrero resulta evidente. Y como la responsabili
dad civil se integra con la concurrencia de tres 
•elementos: culpa, perjuicio y nexo de causalidad, 
al demandado doctor Henao Defrancisco no se le 
puede responsabilizar". 

!El recurso 

El demandante recurrió en casación de la sen
tencia del Tribunal de Tunja. Sustanciado regla
mentariamente este recurso ·la Sala lo decide. 

Está fundado en la causal primera del artículo 
520 del C. J. La impug,r¡ación es por quebranta
miento de la ley sustantiva por infracción direc
ta y aplicación indebida, como consecuenCia de 
"error evidente de hecho en la interpretación de 
la demand~; por error de hecho y de derecho en 
la apreciación de las pruebas, consistente en no 
haber apreciado algunas; en haber tenido en cuen
ta otras, que llegaron al juicio en forma irregu
lar; en haber dejado de asignar el valor que le 
corresponde, a otras; y en haber apreciado de
terminadas en contra de la índole de las mismas 
y de su valor legal". Estos extremos se concretan 
en dos Capítulos ·así: 

"Capítulo primero. -Error de hecho evidente · 
en la interpretación de la demanda. 

"Consiste este manifiesto err:or de interpreta
ción en afirmar y sostener que la demanda pide 
el resarcimiento de perjuicios por culpa contraé
tual; y con base €U dicha afirmación, carente de 
todo respaldo procesal, el Tribunal edifica sus ra
zonamientos que lo llevan a la ab

0
solución del de

mandado. 
"Para llegar a esta conclusión, agrega el recu

rrente, el Tribunal hace dos razonamientos, dos 
ser~€S de razonamientos a cual más carentes de 
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solidez jurídica. Es el primero el sostener que 
porque en la parte de la demanda en que se citan 
las disposiciones legales que hacen relación a la 
culpa "contractual, es ella la que se invoca como 
fundamento de ·la demanda". Y el. segundo, es el 
que ''edifica su teoría como se ha visto, sobre la 
afirmación de la demanda, de que el señor Luis 
Alfredo Ruiz era obrero; 1 de esta palabra, va sur
giendo, por la fantasía del juzgador, toda uila se
rie de consecuencias que lo llevan al sostenimien
to de su extraña interpretación de la demanda. 

El planteamiento del cargo, ·Jo sintetiza el re
currente en los términos siguientes: 

"Al decir el Tribunal, y fundamentar la parte 
resolutiva de su fallo sobre ese concepto de que: 
"conforme a lo expuesto, para deducir las conse
cuencias civiles de la muerte del obrero Ruiz y 
concretarlas en la indemnización de perjuicios,· 
la Sala tiene n~cesariamente que partir de la pre
existencia de la relación juríct¡ca emanada del 
contrato de trabajo, que es ley para las partes y , 
cuya infracción coloca al infractor en una situa
ción ·de responsa!:Jilidad potencial" cometió evi
dente error de hecho en la interpretación de la 
demanda. 

''Este error lo condujo, de modo necesario, a 
una indebida aplicación de la ley. En efecto, y ya 
en el terreno de la culp!i contractual, el fallador 
aplicó indebidamente los artículos 63, 1604 del C. 
C. que se refieren de modo exclusivo a la culpa 
resultante de la violación de los contratos, que 
no tienen aplicación en el campo de la culpa ex
tracontractual. 

"Ello lo Uevó, en fatal lógica, a la violación di
recta de los artículos 2350, 2351 y en especial del 
artículo 2356 del C. C. 

''En efecto, aquellas disposiciones (los artícu
los 63 y 1604) no tienen otro campo de aplicación 
que el resultante de la violación de los contratos, 
al paso que las últimas, y en especial el artículo 

·. 2356 tienen su aplicación al campo de la culpa 
aquiliana o extracontractual por delito o culpa 
que ha inferido daño a otra persona". 

Se considera: 

El fallo impugnado contiene unos conceptos so
bre el alcance de la palabra obrero en oposición 
con la de patrono, para luego a!fentrarse en unas 
considéraciones generales sobre el contrato de 
trabajo, que estima el sentenciador caer bajo la 
definición del artículo 1495 del C. C., para con
cluir expresando que el accidente de que fue víc
Gaceta-10 

tima el trabajador Luis Alfredo Ruiz, ocurrió. en 
momentos en que ejecutaba un contrato de esa 
naturaleza, celebrado con el doctor Jesús María 
Henao Defrancisco, como dueño de la "Empresa 
Molinera de Occidente", que funciona en la plaza 
de ''La Concepción" en la ciudad de Chiquinqui
rá, dadas las circunstancias en que aquél ocurrió. 

Pero, las disposiéiones de la sentencia, no "tie
nen fundamento únicamente en aquellos concep
tos, pues a renglón seguido, se expresa que de 
''las súplicas de ·la demanda como de los hechos 
en que su autor la sustenta, así como de Jas prue- . 
bas por él pedidas, y de las citas de los artículos 
1613 y 1614 del C. C., que ofrece como soporte ju
rídico, parece (~ubraya) que la culpa que imputa 
al dueño del molino es contractual. Pero también 
-agrega la sentencia- señala como fundamentos 
de derecho de la demanda los artículos 23-h y 
2356 del mismo código, parece (vuelve a subra
yar) igualmente que la acción agitada es la ex
tracontractual", y contempla como posible la co
existencia de las dos culpas, como . resultado de 
un mismo hecho. 
. :Oe esta situación dudosa originada en la de

manda, fue de donde infirió el sentenciador la 
conclusión de ·que, "para deducir las • consec~en
cías civiles de la muerte siniestra del obrero Ruiz 
y concretarlas en la indemnización de perjuicios, 
debía: partirse de la preexistencia de la relación 
jurídica emanada del contrato de tr~bajo, que es 
ley para las partes y cuyo quebrantamiento co
loca al infractor en una situación de responsabi
lidad potencial". 
_ E"s un poco confuso el concepto del Tribunal, 
pero ·la verdad jurídica, que coincide en .este caso 
con la realidad procesal, es la· de que para los 
efectos de la indemnización de perjuicios recla
mada, con base en el accidente de que fue víctima 
Ruiz," no es posible separarla de su calidad de tra
bajador al servicio de la Empresa .. Esto es, de la 
relación de trabajo existente entre ellos. Cosa per
fectamente distinta, a ·la que el recurrente le a
chaca al Tribunal, de interpretar la demanda en 
el sentido de lo que se pide, es una indemnización 
con base en UJ¡la culpa contractual, por infracción 
del convenio de trabajo por parte del patrono o 
Empresa. 

Claro es, que como regla general, debe plan
tearse con precisión cuál es la fuente de la res
ponsabilidad civil que se invoca,· y de cuál la de-. 
duce el juzgador, si de la culpa contractual o de 
la extracontractual. ~mpero, son frecuentes los 
casos en que es indiferente para deducir aquella 
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responsabilidad por daños, la consideración •i!spe
cial de su fuente. Ocurre ello, en los casos en que 
con contrato o sin él, surge la misma obligación 
de indemnizar como resultado de la consumación 
de hecho que contraría el derecho de otro, por 
causa de haberse ejecutado, o dejado de ejecu\ar, 
con malicia, negligencia o descuido. 

En tales eventos no se instituye una acumula
ción de responsabilidades; sólo se persigue la 
existencia de una culpa en el campo en que se 
destaque con mayor relieve. Y si no aparece con 
claridad que con ella se ha violado determi.lada 
cláusula de un contrato, pero el hecho, o su omi
sión ha causado daño, las consecuencias indemni
zatorias. se imponen, sin que importe cuál sea el 
origen d'e la culpa, lo importante es que ésta exis
ta y aparezca suficientemente comprobada. 
, Tal acontece con las reclamaciones indemniza
torias con origen en los accidentes de trabajo, 
cuando la víctima, o quien sus dereehos repre
senta, hace uso de la acción de indemnización de 
perjuicios ordinaria, con fundamento en las dis
¡:JOsiciones de derecho común, y no en las e::;pecia
les del derecho laboral. Entonces, lo que se per
sigue es la indemnización del daño causado con 
la ocurrencia del accidente, pero subordinada a 
la existencia de la culpa suficientemente probada 
del patrono. De aquí, la no aplicabilidad, aún en 
los casos de actividades peligrosas, de la doc~rina 
de la presunción de culpabilidad, acogida por 
nuestra jurisprudencia, en los juicios de indem
nización por accidentes en que los empleados o 
trabajadores de las empresas se causan daño en 
los momentos en que actúan, en cuyo evento se 
exige que la víctima debe probar suficientemen
te la culpa del patrono, para fundar el derecho 
a la reparación der daño causado. 

Tal parece que fue el criterio aplicado por el 
Tribunal de Tun~a en la interpretación de la de
manda que debía decidir. Así se trasluce a tra
vés, de las consideraciones generales sobre el con
trato de trabajo, y del estudio especial y sepa
rado del elemento culpa en la ocurrenci¡¡. del ac
cidente sufrido por el trabajador Ruiz, en el cual 
hace una completa discriminación de las posicio
n~s de éste y del empre~ario, para dedücir: ''la 
inculpabilidad del dueño del molino en la muer
te de dicho obrero", la cual resulta evidente en 
los autos, por la ausencia de uno de los tres ele
mentos que integran la responsabilidad civil, el 
de la culpa. Pero este último aspecto del fallo, 
no ha sido motivo de ataque en el cargo o Capí
tulo que se estudia. 

No existe pues el error de hecho evidente que 
se le achaca a la sentencia en la interpretación de 
la demanda y en eonsecuencia, se rechaza el cargo. 

"Capítulo segundo.-Error de hecho y de dere
cho en la apreciación de pruebas. 

"J.Q El Tribunal sentenciador apreció como 
'prueba exonerativa de la responsabilidad del de
mandado, el reglamento de trabajo que presentó· 
al proceso en forma irregular, sin el lleno de nin
guno de los requisitos que exige el artículo 597 
del C. J. Este error, de hecho y de derecho, hizo 
que el Tribunal violara la disposición que se aca
ba de citar, lo mismo que el artículo 593 ibídem, 
porque en esa forma la parte contra quien se opo
ne careció de los medios de demostrar que el tal 
reglamento de trabajo fue una creación a poste
riori del demandado. Y tal violación de los prin
·cipios sobre publicidad de la prueba y de su con
troversia, lo llevó igualmente a la violación di
recta del artículo 1762 del C. C. al darle fecha 

·cierta para aplicarla al pleito, a un documento 
que carecía de ella, y que sólo fue conocido de 
la parte contra quien se opone como resulta del 
litigio. ·E,sa prueba no ha debido tenerse en 
cuenta. 

''2" Incurrió el Tribunal sentenciador en error 
evidente de hecho al no tomar en cuenta la prue
ba aducida por el demandado, consistente en ·la 
orden que dio para que en lo sucesivo, y siempre 
que se presentara un atasco se inmovilizara el 
volante para evitar todel posible perjuicio al 
obrero. 

"3° Incurrió el Tribunal en evidente error de 
derecho en la apreciación de la prueba de peri
tos, pedida por; la parte demandada, y que se llevó 
a efecto en el curso de la inspección ocular prac
ticada por el Tribunal". 

En cuanto que ese dictamen ·especialmente· én 
los apartes que transcribe la sentencia, no infir
ma las aseveraciones de la demanda, sino por el 
contrario, las confirma; y está diciendo entonces: 
''no cuál fue la conducta anterior del dueño del 
molino, que era materia de los testigos, sino cuál 
ha debido ser la conducta del mismo. Los des
atascos deberían verificarse por el segundo piso; 
pero sin embargo, se· hícieron por el tercero, es 
decir, por sitio en que la vida del obrero se pone 
en grave peligro". 

"Luego el Tribunal ha dado una interpretación 
contraria a ·la que surge claramente del mismo 
concepto, y por tanto, esa interpretación contra
ría abiertamente el artículo 721 del C. J., incu-



rriendo así en error de hecho y de derecho en su 
apreciación. 

"La violación de esta· disposición llevó igual
~ente al Tribunal a violar directamente el ar
tículo 1757 del C. C., que impone la extinción de 
las obligaciones a quien las alega. Y violó igual
mente el artículo 2356 'de la misma obra, al no 
aplicarla al caso de autos". 

Se considera: 

}Q_ El reglamento de trabajo de la "Empresa 
Molinera de Occidente" fue traído a los autos en 
la forma autorizada por la ley. En efecto, su co
pia fue solicitada por despacho a la Oficina del 
Trabajo, previa petición del demandado y dentro 

· del respectivo término probatorio de la segunda 
instancia, como se desprende del memorial de 
pruebas de fecha 18 de -octubre de 1946, que obra 
a los folios 1, 2 y 3 del cuaderno número 6; y fue 
admitida como tal, según auto de 28 de octubre 
de ese año, punto 49, sin' observación alguna de ' 
la contraparte. Y en cuanto a la fecha del regla
mento, si es cierto que su vigencia fue suspendi
da, como todas las de los, reglamentos en trami
tación, las disposiciones transcritas en la senten
cia, coresponden a reglas legales vigentes en esa 
época y que suplían la f¡¡.lta de reglam-entos de 
trabajos en las empresas. Por otra parte·, la prue
ba fue apreciada por el sentenciador en relación 
con otras, que son' las que en realidad. y debida
mente sustentan el fallo, su parte resolutiva. 

"2Q La prueba atacada, ni resta ni agrega efi
cacia al fallo; pues, si con ella se acr-edita la exis
tencia de la orden dada por el dueño del molino 
a raíz del accidente sufl'ido por el trabajador Ruiz, 

. hay otras que comprueban que la misma orden 
había sido dada eón anterioridad a la fecha de 
este insuceso y por conducto de los Directores 
técnicos de la maquinaria, los molineros. 

''3Q Cuando el dictamen pericial no reúne los 
requisitos del artículo 721 del C. J., el Juez puede 
apreciarlo, según su criterio, hasta donde encuen
tra su fundam-ento,. o desestimarlo, si no fuere po
sjble otra cosa. Esto ocurrirá especialmente cuando 

Jos expertos omitan datos importantes o se basen 
en algunos no acreditados y que sean supuestos 
o imaginados por ellos, De modo que si la pericia 
es uniforme, explicada y debidamente fundamen
tada, el Juez no está autorizado para prescindir 
de ella arbitrariamente; pero si no reúne esas ca
lidades, debe impartir justicia acomodándose a la 
verdad de los hechos comprobados". 

El dictamen pericial atacado no sólo reúne las 
condiCiones de ser uniforme, explicado y qebida
mente fundamentado, sino que se trata de uno de 
los de carácter técnico: "Su fundamento es Ja 
percepción sensorial de los peritos complementa
das con sus conocimientos técnicos los cuales jue
gan papel no tanto sobre la apreciación de los 
hechos sino especialmente sobre los diversos as
pectos de la percepción misma; la ley confía en 
que si dos expertos perciben de la misma manera 
un determinado hecho, aplicando a la respectiva 
operación los conocimientos técnicos del· caso, el 
hecho es' cierto tal como los peritos afirmen ha
berlo percibido. Tal es la apreciación que hizo el 
Tribunal del referido dictamen pericial, y en su 
estimación, el sen.tenciador no le dio un valor 
probatorio distinto del que le asignan los artícu
los 721 y 722 del C. J. 

Por todo lo dicho, se rechazan los cargos. 

En mérito de lo expuesto la. Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
Y por autorldad de la ley, NO CASA la senten-. 
cia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Tunja expedida el 26 de junio de 1950, en el pre
sente juicio ordinario. 

Con costas a cargo del recurrente . 

Cópiese, notifíquese, publíquese, cúmplase, in
sértese en 'la GACETA JUDICIAL y devuélvase 
el expediente al Tribunal de origen. 

\ 
lPablo lEmilio Manotas -lLuis lEnriqÚe Cuervo. 

Gualberto Rodríguez Peña-Manuel José Vargas. 
llllernando lLizarralde, Secretario. 
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IDJEU'l'OS IDJE PIRJEV A!RllCA'l'O Y DE ABUSO .IDJE AU'l'O!RlliDAID 

JEI JTuez t!ene facultad -Según la ley (ar
tículo 121 del C. JT.)- de apreciaT el conte
nido y propósito de lo¡¡ memoriaies que las 
partes _le presenten dentro de las controver
sias judiciales en que uno y otro actúen 
como sujetos procesales; y tal apreciación 
está subordinada a· las nonnas de mutuas 
cortesía y· consideración y respeto que re
gulan, en la vida de la justicia, las relacio
nes entre el .lfuez y las partes y de éstas 
entre sí. 

Cort·e Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, marzo tres de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Francisco Bruno) 

Vistos: 

El Tribunal Superior de Tunja sobreseyó defi
nitivamente, en auto del doce de marzo del. año 
pasado, en favor del doctor Hernán Salamanca 
Porras, acusado de prevaricato y abuso de auto
ridad por el Abogado doctor Melquisedec Améz
quita, por ·actos ejecutados en los juicios de su
cesión de Felipe Durán y ordinario de Maximino 
(o Máximo) Avila contra Daniel Avila, en su 
calidad de Juez lo del Circuito Civil de Chiquin
quirá. 

Sometido dicho auto a la revisión de la Corte, 
en virtud de consulta que le hizo el TribunaÍ, y 
cumplidas las condiciones que -para decidirla
requiere la ley procesal penal (artículo 192), a 
ello se procede con sujeción al método y forma 
determinados en la misma ley (artículos 159 y 
159). 

A) Motivos den proceso 

En mil novecientos cincuenta se iniciaron dos 
juicios en el Juzgado 29 del Circuito Civil de

1 
Chi-

quinqmra: el de suceswn de Felipe Durán, en 
que -según la indagatoria- el doctor Amézqui
'ta representaba a la cónyuge, y el ordinario de 
reivindicación de Maximino (o Máximo) Avila 
contra Daniel Avila, en que aquél era abogado 
del demandado. 

Dentro del primero, el Juez negó al doctor 
Amézquita el carácter de curador ad Htem de los 
menores hijos del causante, por cuanto era su 
madre la representante legal, decisión que el a
bogado consideró, en memorial posteriór, como 
una burla a la justicia de parte del Juez; y den
tro del segundo, el mismo abogado contestó la de
manda negando los hechos, e imputando al de
mandado y a su representante cualidades y actos 
injuriosos. 

En el r-echazo de estos memoriales el do{!tOr 
Amézquita fundó su queja ante el Ministerio de 
Justicia contra el doctor Salamanca, queja que 
-pasadá al Tribunal de Tunja- dio origen a este 
proceso. 

B) Resultandos: 

En la investigación -principalmente integrada 
por los memoriales rechazados del doctor Améz
quita y por las indagatorias del doctor Salaman
ca y de su Secretario y por varios certificados y 
documentos oficiales- resultaron comprobados • 
los siguientes hechos, ya resumidos en la sección 
anterior: 

a) La designación y poseswn del doctor Sala
manca para Juez 2Q del Circuito Civil de Chi
quinquirá en el período 1949-1951, y el ejercicio 
de sus funciones, ininterrumpidamente, en los me
ses de agosto y noviembre de mil novecientos 
cincuenta; 

b) El rechazo de los memoriales del doctor 
Amézquita por el Secretario, previa consulta al 
Juez, ya porque éste consideró ofensiva la impu
tación de burla a la justicia fundada en la nega
tiva de designación de curador ad litem de me-
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nores contra el derecho de la madre, ya porque 
consideró igualmente que la imputación de im
púdica hecha a la demanda de Maximino (o Máxi
mo) Avila y la del reo a éste, eran injuriosas 
para aquél; 

e) La afirmación del Juez, asumiendo su res
ponsabilidad, de que sus deCisiones se habían a
comodado a lo prescrito por Ja ley (artículos 121 
del Código de Organización Judicial) y 

d) La inexistencia de relaciones, entre el Juez 
acusado .,Y el denunciante, que pudieran viciar de 
parcialidad las decisiones' del primero sobre las 
peticiones del segundo. 

C) Considerandos: 

Los elementos esenciales que integran las in
frácciones imputadas al doctor Salamanca ....:_I?re
varicato y abuso de autoridad- no existen, y sus 
fundamentos son los siguientes: 

·a) El Juez tiene facultad -según la ley (ar
tículo 121 )- de apreciar el contenido y propó
sito de los memoriales que las partes le presen
ten dentro· de las controversias .judiciales en que 
uno y otro actúen como sujetos procesales; 

b) Tal apreciación está subordinada . a las nor
mas de mutuas cortesía· y consideración y respeto 
que regulan, en la vida de la justicia, las relacio
nes entre el Juez y Jas partes y de éstas entre sí; 

e) Los conceptos que el doctor Amézquita emi
tió en sus escritos, no están del todo conformes a 
las normas mencionadas, como el Juez lo concep-

tuó, de modo que podía ejercer la facultad que 
le concede el artículo 121 ya citado, y 

d) Los sentimientos de enemistad entre Juez Y 
denunciante -que deben ser muy clara, expresa 
y categóricamente respaldados en hechos tangi
bles- no fueron acreditados, ya que las relacio
nes entre los famiHares del Juez y el denuncian
te, así como las denuncias contra aquél, no son 
siempre causa de enemistad ni prueba de ani
madversión. 

JI}) Decisión de la consulta 

Como los· hechos imputados, por los motivos ya 
expuestos, no constituyen infracción -lo que hu
biera podido fundar la aplicación del artículo 153 
de la ley procesal- es de obligada' aplicación el 
artículo 437 de la misma ley. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- ·administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, 
confirma el sobreseimiento definitivo en favor 
del Juez 2" del Circuito de Chiquinquirá, doctor 
Hernán Salamanca Porras, por los . hechos por- · 
que lo acusó el doctor Melquisedec Amézquita. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

JFrancisco JBruno.-11\lejandro ICamacho ILatorre. 
ILuis Gutiérrez .lTiménez-Angel Martín Várlqm<a21. 
Julio lE . .A\.rgüello !R.., Secretario. 
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IDlEU'lrO JI)JE JI)JE'lrlENCliON AlRlBJI'lrlRAJRliA. -NO TODO SliNDliCADO QUJE DJEJ3A 
JRJENJI)JIJR SU PJRJIMJEJRA liNDAGATOJRliA DEJBJE SER CAPTUJRAIDO 

:n..-Varias son las ocmrrencias en que 11\n 
sujeto puede ser capturado; a saber: :n.a (()o
mo consecuencia de un faHo condenatorio a 
pena privativa de la libertad (artículo 637 
del ((). de lP'. lP'.); '2~ (()omo consecuencia del 
auto de detención (artículos 379 y 383); 3~ 
(()uando se sorprende llN lFJLA\<GrlltA\N'll'll al au~ 
tor del delito (artículos 24 de la (()onstitu
ción y 3841 del ((). de lP'. lP'.); 4~ (()uando la 
autoridad competente ha solicitado pública
mente la aprehensión de un malhechor (ar
tículo 3841 citado) ; 5~ (()uando el sindicado 
requerido por el funcionario de instrucción 
o del conocimiento no comparece a rendir 
indagatoria (artículo 346); y 6a (()uando ha
biendo motivos ju~tificallllos para temer per
turbación pública, existen imlliciios paves 
elle que una pell"sona atenta cGmra. Ra paz pú
blica (artículo 28 de Ia (()onstitución). 

2.~1Los capturados de que· habla el artícu
lo 386 del ((). de lP'. lP'. no son todos los pro
cesados, sino a(luellos l!j[ue hayan siillllo apl!'e
hendidos en los casos que .la ley señala. [)le 
tal suerte que no todos los sindicados que 
han de rendir su primera indagatoria tie
nen que ser capturados. lllle ahí que el ar
tículo 364 del !Estatuto lP'rocedimental esta
blezca que "si el sindicado estuviera fuéra 
del 1\'i!unicipio en que se practican las dili
gencias y no existiere la prueba necesaria 
para detenerlo, el funcionario de instruc
ción formará un interrogatorio acerca de 
los puntos en que deba aquél ser examinado 
y ;librará exhorto o despacho a fin de que 
el .JTuez de la residencia del sindicado reci
ba la indagatoria de éste, y proceda a su 
captura si de la indagatoll"ia resultare méri- . 
to legal para detenerlo". 

3.-lLos elementos del delito de detención 
arbitraria son tres: a) que se prive a una 
persona de su libertad; b) que el autor del 
hecho sea empleado o funcional!'io públlico; 
e) que la detep.ción sea abusiva, esto es, 
funéra de las prescripciones de la ley· en ei 
particulali'. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, marzo tres de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alejandro CamachG 
Latorre) 

Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Juüicial de 
Tunja, en provid~~ncia de fecha veintidós de oc
tubre de mil novecientos cincuenta y uno, cali
ficó el mérito de~ las presentes diligencias, lla
mando a responder en juicio criminal, por los 
trámites ordinarios, al doctor José Antonio Jimé
nez Corredor, por el deÜto de detención arbitra
ria de que trata el Código Penal, en el Libro II, 

'Título XI, Capítulo II, hecho cometido en su -ca
rácter de Juez Segundo Penal del Circuito d~ 
Chiquinquirá. 

Contra e-sta providencia interpusieron recurso 
de apelación tanto el procesado como su defen- . 
sor. En tal virtud ha llegado el proceso a esta 
Sala de la Corte, y habiéndose cumplido las for" 
.maJidades propias de la segunda instancia y ob
tenido el concepto del señor Procurador Delega-' 
do en lo Penal, se procede a resolver lo que sea 
legal. 

Dan cuenta los autos que en el Juzgado Segun
do Penal del Circuito de Chiquinquirá, a cargo 
del doctor José Antonio Jiménez Corredor, cur
saba un proceso penal en averiguación de los res
ponsables' de los delitos de asonada, daño en cosa 
ajena y otros de que fue denunciante la señora 
Carmen Elisa Murcia y que tuvieron ocurrencia 
en la pobláción de Pauna en los días comprendi
dos entre el diez y el trece de octubre de mil no
vecientos cuarenta y siete. En esas diligencias fi
guraban como sindicados, entre otros, Salomón 
Rodríguez, quien. desempeñaba el cargo de ins
pector municipal de Pauna; Cándido Candela, 
agente de policía del mismo lugar, y Luis Pineda. 

El señor Juez, doctor Jiménez Corredor, con el 
único objeto de recibirles indagatoría a los men
cionados Rodríguez, Candela y Pineda, ordenó su 
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captura, con boleta número 46 del 6 de agosto de 
1948, contra los dos últimos, quienes .estuvieron 
detenidos en las cárceles de Chiquinquirá, del\6 
de agosto de 1948 hasta el 10 de los mismos, fe
cha ésta en que fueron puestos 'en libertad. Y 
con boleta número 48 del 9 de agosto de 1948, el 
mismo Juez, ordenó la 'captura de Salomón Ro
dríguez, quien en tal virtud permaneció deteni
do e incomunicado desde aquella fecha hasta el 
once del mismo mes y año, en que fue puesto en 
libertad incondicional al igual que sus compa-
ñeros Pineda y Candela. ' 

El Juez acusado confiesa en su indagatoria ha
ber expedido las boletas de captura contra Can
dela, Pineda y Rodríguez, dentro de las diligen
cias sumarias de que se ha hablado, dando como 
razón la de que los mencionados sujetos· apare
cen ~n esas diligencias- como responsables de 
los delitos de asonada y daño en bienes ajenos, y 
que para efecto de recibirles indagaforia ordenó 
la captura y la incomunicación de aquéllos en 
las cárceles del Circuito. Que tan, pronto fueron 
indagatoriados, se les puso en libertad incondi
cional. 

Los hechos relatados aparecen suficientemente 
comprobados· en el proceso. En la diligencia de 
inspección ocular realizada en el sumario contra 
Candela, Pineda y Rodríguez, se estableció lo si
guiente: que el señor Juez, doctor Jiménez Corre
dor, solicitó del señor Alcalde Municip~l de Pau
na la comparecencia de algunos testigos, entre 
los cuales no figuraban los citados procesados; 
que en tal oficio del señor Juez, no se dispuso la 
captura de los mismos; y, que no aparece que el 
señor Juez haya comisionado a autoridad alguna 
para Ia . captura de los menc;ionados sujetos, ni 
en el expediente aparece providencia ordenando 
aquélla o requiriendo la presencia de Candela, 
Pineda y Rodríguez, para -recibirles indagatoria. 

De tal suerte que es un hecho plenamente es
tablecido, que el Juez acusado ordenó la captura 
de Pineda, Rodríguez y Candela, quienes por tal 
razón fuerón llevados a la cárcel e incomunica
dos, para 'el único efecto de recibirles indagato
ria, sin que previamente hubieran sido citados, 
ni desobedecido la orden de cofuparendo que im-
partiera el funcionario. ' 

Se considera: 

La Constitución Nacional garantiza el derecho 
de locomoción en los artículos 23, 24, 26, 27 y 28. 
En efecto, de acuerdo con el artículo 23, salvo el 

. 
caso de delincuente cogido in flagranti (artículo 
Ú) nadie puede ser detenido, ni reducido a pri

- sión, sino por orden escrita de autoridad compe
tente y por motivo definido previamente en las 
leyes. 

En los procesos penales las leyes deben señalar 
la manera de actuar y la detención de los pro
cesados no puede llevarse a efecto sino de acuer
do con el procedimiento y en los casos que la ley 
penal debe establecer. 

La ley ha definido claraménte cuáles son los 
casos .en que p·uede haber detención y la manera 

· y circunstancia de Hevarla a efecto, así como 
también en qué ocurrencias _puede haber captura 
de un procesado. 

Sobre esto último, que precisamente es el caso 
que estudia la Sala, varias son las ocurrencias en 
que un su]eto puede ser capturado, a saber: Pri
mera. Como consecuencia de un fallo condenato
rio a pena privativa de la libertad (ártículo 637 
del C. de P. P.); Segundo. Como consecuencia del 
auto de .detención (artículos 379 y 383); Tercera. 
Cuando se sorprende al autor del 'delito in fla
granti (artículos 24 de la Constitución y 384 del 
C. de P. P.): Cuarta. Cuando la autoridad com
petente ha solicitado públicamente la aprehen
sión de un malhechor (artículo 384 citado.); Quin
ta. Cuando el sindicado requerido por el funcio
nario de instFucción o del conocimiento no com
parece a rendir indagatoria (artíCulo 346); y Sex
ta. Cuando babiendo motivos justificados para 
temer perturbación pública, existen indicios gra
ves de que una persona atenta contra la paz pú
blica (artículo 28 de la Constitución). 
. Como con todo acierto lo anota el señor Pro
curador Delegado, e11; ninguna de las anteriores 
hipótesis, que justifican conforme a derecho, la . 
captura de un procesado, se encuentra incluída 
la que ordenó el Juez doctor Jiménez Corredor • 
para pr1var de su libertad a· Pineda, Rodríguez y 
Candela, pues, la más adecuada ·al caso sería .la 
quinta, o sea; cuando el sindicado requerido por 
el funcionario de instrucción o del conocimiento 
no comparece a rendir indagatoria. Pero ya se 
vio que el acusado no impartió' Orden de compa-

. rendo para que aquellos tres sujetos se presen
taran a rendir indagatoria, sino que de plano el 
Juez expidió ·las boletas de captura, produciendo 
los efectos de que da cuenta el proceso. 

El Juez doctor J iménez Corredor pretende jus
tificar. su actuación invocando el artículo 386 del 
Código de, Procedimiento P-enal que ordena qGe 
los capturados serán . privados de comunicación 
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hasta que se les reciba su primera indagatoria. 
Pero es lo cierto que los ''capturados" de que ha
bla esta disposición no son todos los procesados, 
sino precisamente aquellos que hayan sido apre
hendidos en los casos~que la ley señala y que no 
son otros que los puntuéjlizados en las seis hipó
tesis de que se habló anteriormente. De tal suer
te que no todos los sindicados que han de rendir 
su primera indagatoria tienen que'ser capturados. 
De ahí que el artículo 364 Q.el estatuto procedi
mental establezca que "Si el sindicado estuviera 
fuéra del Municipio en que se practican las dili
gencias y1 no existiere la prueba necesaria para · 
detenerlo, el funcionario de instrucción formará 
un interrogatorio acerca de los puntos en <lue 
deba aquél ser examinado y librará exhorto o 
despacho a fin de que el Juez de la residencia 
del sindicado reciba la indagatoria de éste, y pro- . 
ceda a su captura si de la indagatoria resultare 
mérito legal para detenerlo". 

De acuerdo con la anterior disposición ha de
bido proceder el Juez doctor Jiménez Corredor, 
ya que él sabía que los sindicados Candela, Pi-

,neda y Rodríguez, residían en la población de 
Pauna, donde e}ercían funciones de agentes de 
policía municipal. Además, el Juez tenía conoci
miento que en las diligencias sumarias adelanta
das contra aquéllos, no existía la prúeba necesa
ria para detenerlos preventivamente. De tal suer
te que el deber del Juez no era otro que el de 
comisionar a una de las autoridades de Pauna 
para que l·es recibiera indagatoria a los tres sin
dicados, o el· de requerirlos para que se presen
taran a su despacho con el mismo fin, si deseaba 
practicar la diligencia de indagatoria personal
mente. No lo hizo así el doctor Jiménez Corre
dor, y en cambio, optó, extralimitándose en sus 
funciones, por hacer capturar a Pineda, Candela 
y Rodríguez, detenerlos en las cárceles de Chi
quinquirá, reCibirles indagatoria y ponerlos luego 
en libertad incondicional. , 

Ahora bie·n: Según el artículo 295 del Código 
Penal, comete detención arbitraria el funcionario 
o empleado público que, abusando de sus fun
ciones, prive a alguno de su libertad. 

Los element9s de este delito son, pues, tres: a) 
Que se prive a una persona de su libertad; b) 
Que el autor del hecho sea empleado o funciona
rio público; e) Que la detención sea abusiva, esto 
es, fuéra de las prescripciones de la ley en el 
particular. 

Dichos elementos se encuentran plenamente es
tablecidos en el caso a estudio. Pues, a los sindi-

cados Pineda, Candela y Rodríguez se les privó 
de su libertad por medio de la aprehensión fí
sica y se les detuvo en las cárceles de Chiquin
quirá; el autor del hecho lo fue un funcionario 
público, pues, el doctor Jiménez Corredor tenía 
tal carácter en su cálidad de Juez Segundo Penal 
del Circuito de Chiquinquirá, y en ejercicio de 
sus funciones ordenó la captura de los sindicados 
y. su incomunicación en la cárcel, con el sólo ob
jeto de recibirles indagatoria; y por último, a
quella detención fue abusiva puesto que --como 
ya se vio- se llevó a efecto fuéra de las pres
cripciones legales. 

''En síntesis -diee la Procuraduría- la deten
ción, en sentido material de captura, de los sin
dicados Salomón Rodríguez, Cándido Candela y 
Luis Pineda, se realizó sin mandato legal, y ella 
es punible en los términosr\del artículo 295 del 
estatuto represivo. Y como acto arbitrario afec
tó una pluralidad de sujetos pasivos (tres perso
nas) en un bien jurídico -la libertad indivi
dual- ·que la ley protege en cada individuo, se 
incurrió entonces en un concurso real de infrac
ciones, y no en un solo delito, como lo dice la 
parte resolutiva del auto de proceder apelado. En 
este sentido hay que a4icionar dicha providen
ciil". 

Por lo expuesto, la, Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- de acuerdo con el concepto del 
señor Prqcurador Delegado en lo Penal y admi
nistrando justicia en nombre de la República y 
por autoridad de la ley, CONFIRMA el auto de 
proceder. materia ·de Ja apelación, con la única 
modificación de que el llamamiento a· juicio del 
doctor José Antonio Jiménez Corredor se hace 
por el triple delito de detención arbitraria come
tido en su carácter de Juez Segundo Penal del 
Circuito de Chiquinquirá en las personas de Luis 
Pineda, Cándido Candela y Salomón Rodríguez, 
conforme al Capítulo III, Título I, Libro I, y Ca
pítulo II, Título XI y Libro II, del Código Penal. 

Como de acuerdo con los artículos 295 del C. P. 
y 379 del C. de P. P., el delitq por el cual se lla
ma a juicio tiene detención preventiva, el proce
sado debe ser detenidó. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

lFrancisco !Bruno-AUejanllhro Camaci!J.o lLllltoli'li'e. 
!Luis Gutiérrez Jiménez-;_Jil..ngel Martín Vmsql'!l~. 
Julio lE. Ji\.rgüello JR.., Secretario. 
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COJLISXON DE COMPETENCIAS P AIRA CONOCER DE UN PROCESO PO 'IR DEJLX-
1'08 DE .IRAP1'0 Y ES1'UP.IRO, COMETIDOS EN LUGA.IR~S DXS1':n:N1'0S 

'lLa norma del artículo 50 del Código' de 
Procedimiento Il"enal hace referencía al co
nocimiento y fallo de varios delitos sometí-

. dos a diversas competencias, evento para el 
cual, la ley determina que debe conocer de 
la causa el Juez o Tribunal que tenga juris
dicción para fallar el delito más grave. IEsta 
norma, por regla general, es de aplicación 
preferente para aquellos delitos cuyo cono
cimiento está atribuído a distintas jerar
quías, que deben ser fallados en un mismo 
proceso, como sería el caso de los delitos 
cuyo conocimiento sea de competencia del 
Juez del Circuito y del Juez Superior (le
siones y ·homicidio), hipótesis en la cual el 
conocimiento y fallo del proceso estaría a
tribuído al Juez Superior, de acuerdo con 
la norma del artículo 50 citado. 

Il"ero cuando no se trata de resolver una 
colisión de competencia de negocios some
tidos a la jurisdicción de autoridades judi
ciales de distinta jerarquía, la norma de 
aplicación preferente es 'la del artículo 57 
d~l estatuto procedimental, que fija la _com
petencia por razón del territorio. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, marzo seis de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Camacho 
La torre) 

Vistos: 

Corresponde a esta Sala de la Corte dirimir de 
plano la colisión de competencias que ha surgido 

·entre el Juzgado Segundo Penal del Circuito de 
Cartago y el Juzgado Primero Penal del Circuito 
de Manizales, en relación_ con el conocimiento del 
proceso que por los delitÓs de estupro y rapto, se 
adelanta contra Germán Elías Sánchez Pinzón. 

La competencia de la Corte se desprende de los 
artículos 42 -or<iinal 4°- y 67 del Código de 

. Procedimiento Penal. 

'lBI e eh os 

Dan cuenta -los aut9s que entre Germán Sán
chez Pinzón y Oliva Morales, ésta de diez y seis 
años de edad, existían relaciones amorosas, en el 
curso de las cuales, Sánchez valiéndose de pro
mesas, artificios y engaños, persuadió a Oliva 
para que abandonara su casa, en donde vivía con 
su madre, y se .fuera con éL El día 8 de agosto 
de 1951, la muchacha se salió de su casa, situada 
en la ciudad d~ Cartago y se fue en compañía de 
Sánchez Pinzón para la ciudad de Manizales, en 
donde éste hizo uso carnal de ella, desflorándola. 

lLa colisión 

El día diez de agosto de mil novecientos cin
cuenta y uno, la madre de la ofendida formuló 
denuncio criminal contra Sánchez Pinzón,_ por los 
hechos que se dejan relacionados, ante el señor 
Alcalde Municipal de Cartago, quien, por auto de 
esa misma fecha, abrió la ·correspondiente inves
tigación y practicó varias diligencias para su 
perfeccionamiento. 

En providencia de 31 de agosto de 1951, el fun-
. cionario de instrucción -Alcalde de, Cartago-

decretó la ·detención preventiva del procesado 
Germán Elías Sánchez Pinzón, por los delitos de 
rapto y estupro, ordenando librar la correspon
diente boleta de detención. 

El señor Juez Segundo Penal del· Circuito de 
Cartago, a quien correspondió en reparto este pro
ceso, ordenó practicar varias diligencias investi
gat'ivas y, para el efecto, comisionó al señor Al
cé!-lde de· esa ciudad, quien, cumplida debidamen
te la comisión, devolvió el proceso al Juez del 
conocimiento. 

El señor Juez Segundo Penal del Circuito de 
Cartago, por auto de 19 de· noviembre de 1952, 
ordenó enviar el negocio al señor Juez Penal del 
Circuito de Manizales, por considerar que dicho 
Juez es el competente para conocer "comoquiera 
que el delito más grave que se investiga por me
dio de estas diligencias, el 'estupro', se cometió, 
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según las versiones dadas por ofendida y sindi- . 
cado en la ciudad de Manizales". 

El señor Juez Primero Penal del Circuito de 
Manizales, por auto de 11 de diciembre de 1952, 
no aceptó la competencia para conocer, fundán
dose en que los delitos cometidos, rapto y estu
pro, el primero en Cartago y el segundo en Ma
nizales, son delitos conexos que deben investigar
se y fallarse en un mismo proceso (artículo 54 del 
C. de P. P.); y que, por haberse cometido en lu
gares distintos, el competente para conocer es el 
Juez Segundo Penal del Circuito de Cartago por 
cumplirse en esta ciudad los eventos contempla
dos por el artículo 57 del estatuto procedimental. 
En consecuepcia, devolvió el negocio al Juez de . 
Cartago, quien no aceptó ·las razones dadas por 
el Juez de Manizales; en ta¡ virtud le provocó 
competencia negativa y como este Juez no la 
aceptara, surgió el incidente que ahora dirime la 
Corte. 

Se considei'a: 

El Pecreto Extraordinario número 3347 de 31 
. de octubre de 1950 -anterior a los hechos inves
tigados- dispone en su artículo 3Q que los Jueces 
de Circuito en el Ramo Penal conocerán, en pri
mera instancia, además de los asuntos que les es
tán atribuidos, de lo~ delitos de violencia carnal, 
estupi'o, abusos deshonestos, c9rrupción de me
nores, rapto e incesto ... 

Por consiguiente, las dos infraccione~ -rapto y 
estupro- de que trata este proceso, son de com
petencia de los Jueces del Circuito en lo Penal. 

En consecuencia, tanto el Juez Primero Penal 
del Circuito de Cartago como el Juez Segundo · 
Penal del Circuito de Manizales, tienen· compe
tencia para conocer de los delitos de rapto y es
tupro por mandato de la Jey, pero como los deli
tos se cometieron en diversas jurisdicciones la 
norma que debe prevalecer para fijar la compe
tencia, es la del artículo 54 del Código de Proce
dimiento Penal en relación con el artículo 57 del 
mismo estatuto, que dice que si el delito se co
metió en lugares distintos prevendrá en ~1 cono
cimiento el Juez competente por la naturaleza del 
hecho del lugar en que primero se formuló el de
nuncio, o en el que primero se inicie la investi
gación, y en igualdad de circunstancias, el del 
lugar en que primero se haya aprehendido al in
culpado. 

Como ya se vio, en autos hay eonstancia de que 
~l lugar donde se presentó el denuncio y se ini-

ció y perfeccionó la investigación es en la ciu
dad de Cartago del Distrito Judicial de Buga, y 

en este mismo Distrito se dicté auto de detención 
contra el procesado. 

De manera que la competencia en el caso a es
tudio, no se fija en razón del artículo 50 del Có
digo d-e Procedimiento Penal invocado por el Juez 
Segundo Penal del CircuitQ de Cartago porque 
-como lo ha dicho esta Sala- esta disposición 
hace re~erencia al conocimiento y fallo de varios 
delitos sometidos a diversas competencias, event~ 
para el cual, la l-ey determina que debe conocer 
de la causa el Juez ~ Tribunal que tenga jurisdic
ción para fallar el delito más grave. Esta norma 
por regla general es de aplicación preferente para 
aquellos delitos cuyo conocimiento está atribuíd() 
a distintas jerarquías, que deban ser fallados en 
un· mismo proceso, como sería el caso de los deli
tos cuyo conocimiento sea de competencia del 
Juez del Circuito y Juez Superior (lesiones y ho
micidio), hipótesis en la cual el conocimiento y 
fallo del proceso estaría atrib\.üdo al Juez Supe
rior, de acuerdo con la norma del artículo 50 
citado. 

Pero como en el caso sub judice no se trata de 
resolv.er una colisión de competencias de negocios 
sometidos a Ja jurisdicción de autoridades judi
ciales de distinta jerarquía, la norma de aplica
ción preferente es la del artículo 57 del estatuto 
procedimental,_ que fija la competencia por razón 
de territorio. Como los delitos -rapto y estupro
se cometieron en lugares diversos sometidos a 
distintas jurisdicciones y como tanto el Juez Se
g{:mdo Penal del Circuito de Cartago como el Juez 
Primero Penal del Circuito de Manizales son 
competentes para conocer de tales delitos, el Juez 
que debe investigar y fallar es el del lugar en 
que primero se formuló el denuncio y se adelan
tó la correspondiente investigación y en igualdad 
de circunstancias el del lugar en que primero se 
aprehendió' al inculpado. 

Estando acreditado que tales eventos se cum
plieron en la ciudad de Cartago, la colisión aquí 
planté'ada .no puede decidirse sino hallándole la 
razón al señor Juez Prime~;o Penal del Circuito 

-de Manizales y decidiendo, en consecuencia, que 
es competente para conocer del presente proceso 
el señor Juez Segundo Penal del Circuito de Car
tago. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, 
DIRIME la colisión de competencias suscitada en-
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tre el señor Juez Primero P-enal del Circuito de 
Manizales y el señor · Juez Segundo Penal del 
Circuito de Cartago, para conocer del proceso 
contra Germán Elías Sánchez Pinzón, por los de
litos de rapto y estupro, s-eñalando dicha compe
tencia al señor Juez Segundo Penal del Circuito 
de Cartago. 

' 
Cópiese, noti~íquese y envíese el expediente al 

s-eñor Juez Segundo Penal del Circuito de Car
tago, dando cuenta previamente al señor ,Juez Pri
mero Penal del Circuito de Manizales. 

lFrancisco Bruno-fUejandro Camacho ll..atorre; 

ll..uis Gutiérrez Jiménez-Angel Martín Vásquez. 

Julio lE. A.rgüello R., Secretario. 
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lLa Corte ha sostenido en forma constante 
la tesis de que cuando peligra la vida del 
acus~do al presentarse en el lugar donde 
debe ser juzgado, el cambio de radicación 
es conveniente; pero e¡¡a tesis se refiere al 
evento contemplado por el inciso primero 
del artículo 58 del C. de JP. JP., es decir, cuan
di) el cambio de radicación es conveniente 
para la recta administración de justicia, con
veniencia que se funda en diversas situa
ciones y entre otras, clllaDdo las partes no 
pueden disfrutar de los derechos garantiza
dos por la Constitución y la ley, ya sea por
que existe la hipótesis fundada de que esos 
derechos les van a ser negados por quienes 
deben fallar el negocio, bien porque cir
cunstancias especiales derivadas de pasio
nes pueden traducirse en actos de venganza 
o represalias que impidan la defensa del 
procesado o pongan en pelligro su vida, y en 
tales casos, es lógico que esos fallos no p'llle
den ser la expresión fiel y exacta de la jus
ticia y, por lo tanto, el cambio de radicación 
del proceso respectivo es conveniente. 

Pero cuando lo que se aduce como motivo 
determinante para el cambio de radicación, 
no es la conveniencia para la recta admi
nistración de justicia, sino la conveniencia 
para la salud del sindicado, para que, tal 
cambio sea posible, es necesario que el pro
cesado se encuentre detenido. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, marzo diez de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Gutiérrez 
Jiménez) 

Vistos: 

Con oficio número 1046 de febrero pasado, el 
Ministerio de Justicia, Departamento Legal, re
mite a la Corte este expediente junto con la nue-

va soli.citud del doctor Jaime Dangond para que 
cambie de radicación el proceso que en el Juzga~ 
do Primero Superior de Bogotá se le adelanta 
por el delito de homicidio, a fin de que emita el 
concepto de que trata el artículo 58 del Código de 
Procedimiento Penal. 

La Corte emitió concepto desfavorable a la so
licitud que en igual sentido hizo el procesado 
Dangond, por medio de su apoderado, con fecha 
quince de julio. del año pasado y para ello se tu
vieron en cuenta las razones invo"cadas por el pe
ticionario y los documentos entonces aducidos. En. 
dicha ·providencia se dijo: 

"Para sustentar su solicitud, el peticionario 
aduce las siguientes razones: 

"a) Que en el Juzgado 10 de Instrucción Cri
minal, se instruye por comisión del Juzgado 19 
Superior de ·Bogotá un sumario contra. el doctor 
Jaime Dangond 0., por homicidio en la persona 
del doctor Alvaro Navarro L.; 

"b) Que su poderdante doctor Dangond 0., pa
dece en la actualidad de una grave pielonefritis 
que le impide vivir en climas fríos como el de la 
ciudad de Bogotá, y por esta causa, no puede 
atender personalmente al perfeccionamiento del 
proceso en mención; y 

''e) Que su poderdante con posterioridad a la 
tragedia se graduó en derecho y ejerció el cargo 
de Juez Civil del Circuito de Valledupar, el cual 
renunció para dedicarse a sus actividades profe
sionales, estableció su oficina de abogado en di
cha ciudad y contrajo matrimonio en la misma 
_ciudad. 

''Para acreditar las razones antes apuntadas, el 
doctor Fonnegra Sierra, presenta los siguientes 
documentos: 

"lQ Una certificación de la Secretaría del Juz
gado Primero Superior de Bogotá, según la cual 
en .este Juzgado se encuentra radicado un proceso 
contra Jaime D~ngond Ovalle, por homicidio, pro
ceso que en la actualidad se halla en comisión 
en el Juzgado 109 de Instrucción Criminal· 

"2o Üna certificación del Juzgado lOo de Ins
trucción Criminal, en la que se di~e que en esta 
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oficina se encuentra el proceso contra el doctor 
Jaime Dangond Ovalle, por homicidio, en vía de 
perfeccionamiento, por comisión del Juzgado Pri
mero Superior de Bogotá; 

"39 Una certificación del Juzgado 109 de Ins
trucción Criminal, en la que se afirma que el pe
ticionario doctor Guillermo Fonnegra Sierra, es 
apoderado del sindi~ado Jaime Dangond Ovalle 
en el sumario que a éste 'se le adelanta por el 
delito de homicidio en la persona del doctor Al
varo Navarro Lozano; 

''49 Tres certificaéiones de los doctores Rafael 
Valle Mesa, Médico Dire,ctor del Centro de Sa
lud del Ministerio de Higiene en Valledupar; 
José Antonio Socarrás, Médico del Hospital Na-

.' Cional Rosario Pumarejo de López, en la misma 
ciudad de Valledupar; y Ciro Pupo Martínez, 
médico y cirujano en la nombrada ciudad de Va
lledupar, cuyas firmas al pie- de aquellas certi
ficaciones están autenticadas en el Juzgado Pro
miscuo del Circuito de Valledupar, quienes dicen 
que el doctor Jaime Dangond Ovalle sufre en la 
actualidad de una pielonefritis y esta enferme
dad lo incapacita para vivir en clima frío, lo que 
podría acarrear le consecuencias fatales; 

"5° Una certificación del Alcalde Municipal de 
Valledupar, quien afirma que en esta ciudad no 
funciona Oficina Médico Legal; que los doctores 
José Antonio Socarrás y Rafael Valle Mesa, mé
dicos graduados de la Universidad Nacional, ejer
cen los puestos de Médico Jefe del Hospital Na
cional Rosario Pumarejo de López y Director del 
Puesto de Salud, respectivamente, que funciona 
en Valledupar; .y que el doctor Jaime Dangond, 
abogado titulado e inscrito, es vecino de dicha 
ciudad donde Úene montado su bufete; 

'"69 Copia de la diligencia de posesión del doc
tor José Antonio Socarrás para el cargo de Di
rector del Hospital Nacional de Valledupar, por 
nombramiento del Ministerio de Higiene; y 

''79 Las declaraciones juramentadas, rendidas 
ante el Juzgado del Circuito de Valledupar, por 
los señores doctores Roberto Pavajeau, Pedro 
Castro Monsalvo y Luis Napoleón Cavello, quie
nes testifican que el doctor Jaime Dangond es 
vecino de v'alledupar, donde tiene instalada su 
oficina de abogado; que los doctores Ciro Pupo 
Martínez, José Antonio Socarrás y Rafael Valle 
Mesa, son vecinos de la misma ciudad de Valle
dupar y ejercen su profesión de médicos con gran 
moralidad; que en Valledupar no existe Oficina 
Médico-Legal; y· que el doctor Socarrás ejerce el 

puesto de Médico Jefe del Hospital Nacional y 
el doctor Valle Mesa, el' de Médico Jefe del Pues-
to de Salud en dicha ciudad". · 

En esta ocasión el peticionario doctor Dangond, 
en la solicitud elevada al Ministerio de Justicia, 
en el fondo aduce las mismas razones ya invoca
das por su apoderado doctor Fonnegra y agrega 
que, la Corte en ·un concepto emitido en el año 
de mil novecientos cuarenta y cinco, en un caso 
idéntico emitió concepto favorable; que dicha en
tidad ha sido constante en sostener la tesis de 
que peligrando la vida del acusado al presentar
se en el lugar donde debe ser juzgado, el cam
bio de radicación es conveniente; que aunque por 
motivos distintos su presencia en Bogotá, en don
de se le habría de juzgar, implica un peligro gra
ve contra su vida; y finalmente, que el Código 
de Procedimiento Penal "da piso legal" a su so
licitud de cambio· de radicación y también el ar
tículo 23 de la Constitución Nacional, ''tendiente 
a prevenir los abus¿s y arbitrariedades contra 
el individuo".' 

Como nuevos documentos, se han traído al ex
pediente, una certificación del Fiscal Primero 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá y su Se
cretario, en la que dicen que al sumario contra 
el doc'tor Jaime Dangbnd Ovalle se presentó para 
que fuera agregada a los autos, una tesis escrita 
por éste para ~ptar el título de doctor en De
recho que versa sobre "Delitos contra el honor"; 
una certificación de los rhismos funcionarios en 
la que se afirma, que a Dangond Ovalle se le 
sindica por el delito de homicidio, que del pro
ceso conoce actualmente la misma Fiscalía, que 
como apoderado del sindicado figura el doctor 
Guillermo Fonnegra Sierra y que en tales dili
gencias '''sí se requiere la. comparecencia personal 
del incriminado Jaime ll}angond Ovalle"; una cer
·tificación del Médico doctor José Antonio Soca
rrás, quien dice que desde tiempo atrás viene 
tratando al doctor Jaime Dangond, quien padece 
de pielonefritis aguda y debe guardar absoluto 
reposo y no vivir en climas fríos, en dond~ co
rrería grave peligro su salud. 

Además de lo anterior, se adjunta una copia 
de la Resolución Ejecutiva número 126 de 1945 
por la cual se cambia de radicación el proces~ 
contra _el señor Heriberto Cuentas Cepeda "por 
un delito sexual" que se le adelantaba en el Juz
gado 39 de Instrucción Criminal de Bogotá, y se 
radica en el Distrito Judicial de Santa Marta, con 
el concepto favorable de la Corte. 
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Se considera: 

La Sala al emitir concepto desfavorable al cam
bio de radicación de que aquí se trata, dijo: 

"El artículo 58 del Código de · Procedimiento 
Penal, dispone que en cualquier estado del pro
ceso y antes de que se pronuncie sentencia de se
gunda instancia, podrá el Gobierno de acuerdo 
con la Corte ·suprema de Justicia, disponer que 
los procesados o sindicados por delitos de la com
petencia de los Jueces· Superiores de Distrito Ju
dicial, sean juzgados en otro Distrito Judicial, 
distinto de aquel donde se cometió el delito, me
dida que puede tomar de oficio o a solicitud de 
parte, en dos casos: 

''Primero.-Cuando lo estime conveniente para 
Ja recta administración de justicia, después .de 
averiguar por los medios que crea conducentes, 
los motivos del traslado; y 

"Segundo. -Cuando el sindicado o procesado 
padezca de enfermedad grave, debidamente con;
probada, que exija cambio de clima o de resi
dencia. 

"En el caso· presente, no se trata del primer 
evento contemplado por el artículo 58 de la ley 
procesal penal, ·porque el peticionario no alega 
como motivo del cambio de radicación, razones 
de conveniencia para la recta administración de 
justicia. E"s el segundo de tales eventos el que se 
alega, es decir, que el sindicado padece de grave 
enfermedad que le impide vivir en climas fríos 
y esto le veda atender per-sonalmente al perfec
cionamifnto del procéso que por homicidio se le 
adelanta en el Juzgado Primero Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá. 

"Las pruebas presentadas por el interesado, 
acr-editan su personería legítima para pedir el 
cambio de radicaciÓn del proceso seguido contra 
el doctor Dangond 0\S>-.alle, es decir, que obra 
como personero legítimo de éste; que el delito in
vestigado es uno de aqUellos cuyo conocimiento 
corre§ponde a los Jueces Superiores de Distrito 
Judicial; y que el sindicado padece en la actua
lidad de una grave enfermedad que no le permi
te vivir en climas fríos, por el peligro de conse
cuencias fatales para su salud. 

"El inciso segundo del artículo 58 del Código 
de Procedimiento Penal, que es la norma que 
debe tenerse en cuenta para determinar si es el 
caso de que la Corte ·emita· concepto favorable o 
desfavorable a la solicitud de cambio de radica
ción de que aquí se trata, dice textualmente: 

''También podrá el Gobierno ordenar el trasla
do de un Distrito Judicial a otro, cuando el sin
dicad.o o procesado padezca de enfermedad grave 
debidamente comprobada que exija cambio de 
clima o de residenCia del inculpado". 

"Los términos empleados por esta disposición, 
indican. que el motivo determinante del cambio 
de radicación del procesq en el evento a que ella 
alude, es la circunstancia de que el procesado 

'padezca de enfermedad grave que exija cambio 
de clima o de residencia, lo cual supone, que ese 
cambio de radicación procede cuando el sindica
do se encuentra detenido. De otra manera, no 
tendría explicación esa medida, pues cuando el 

· procesado se encuentra en libertad,· el cambio de 
clima o de residencia no es cuestión atañedera 
al resorte de la justicia, sino al interés persona
lísimo del paciente quien puede hacerlo sin tro
piezo alguno de parte de la justicia, lo que no 
ocurre cuande se halla privado de su libertad y 
la única manera de conseguir ese cambio de cli
ma, es la radicación del proceso. en un lugar con
veniente para su salud. 

'• Se exige, pues, para casos de cambio de radi
cación como el que se estudia, que se esté en pre
sencia de un proceso de conocimiento de Jos Jue
ces Superiores de Distrito JudiciaL por el que se 
halle detenido un sindicado que padezca de en
fermedad grave, que exija cambio de clima o de 
residencia. 

''Pero en el caso de autos, el sindicado doctor 
Dagond Ovalle no se .encuentra detenido y la cir
cunstancia de que padezca de enfermedad grave 
que no le permita vivir en climas fríos, como el 
de Bogotá para poder atender personalmente el 
proceso que se le sigue en esta ciudad por el- de
lito de homicidio, no constituye razón valedera 
para el cambio de radicación del proceso en re
ferencia, pues ello sería tanto como extender las 
causales señaladas por el artículo 58 del Código 
de Procedimiento Penal, a casos no previstos por 
esta disposición. 

"El hecho de que los sindicados, por razones 
- de salud, cuando no están privados de su liber

tad personal, no puedan vivir en el mismo lugar 
donde se les adelanta el proceso respectivo para 
atender personalmente a su defensa, no ha sido 
consagrado por la ley como causa que justifique 
el cambio de radicación: es la salud del proce
sado detenido, cuando se trata de enfermedad 
grave, la que haoe ·necesaria esa medida para evi
tarle t~do peligro contra su vida o su integridad 
personal. La defensa del procesado ausente del 



lugar donde se le sigue el proceso, puede hacerse. 
por medio de apoderado o defensor, quienes pue
dÉm ejercitar a su favor todas aqq_ellas medidas 
que juzguen conducentes al reconocimiento de sus 
legítimos derechos". 

Los nuevos documentos presentados por el pe
ticionario doctor Dangond Ovalle, no tienen ca
pacidad para que la Sala cambie de concepto en 
cuanto al cambio de radicación por él solicitado. 
Porque las certificaciones expedidas por el Fis
cal, Primero Supetior, según. las cuales el doctor 
Dangond Ovalle presentó para que obrara en los 
autos una tesis escrita por él para optar el título 
de doctor en Derecho y que versa sobre los deli
tos "contra el honor"; que en esa misma oficina 
se encuentra el proceso que se le sigue por el de
lito de homicidio y que en esté negocio "se re
quiere la comparec_encia personal del incrimina
do", no cambia la situación legal del mencionado 
doctor Dangond Ovalle, en lo relativo a la concu
rrencia del evento contemplado por el inciso se
gundo del precitado artículo 58 del Código de 
Procedimiento Penal. Tales documentos no son 
demo~rativos de que ,el peticionario se encuentre 
detenido o residenciado en esta ciudad de Bo
gotá como consecuencia de una providencia dic
tada en el proceso en referencia, casos únicos en 
que la ley procesal penal autoriza el cambio de 
radicación de un proceso, cuando el procesado o 
sindicado padezca de enfermedad grave que exi
ja cambio de clima o de residencia. 

Dice el señor Fiscal Primero Superior que en 
el proceso eri mención se requiere la compare
cencia personal del doctor Dangond Ovalle, pero 
esto posiblemente se refiere a la práctica de di
ligencias encaminadas al perfeccionamiento del 
sumario y· no p'orque se le hubiera dictado auto 
de detención, lo -cual es una situación completa
mente distinta a la que exige el inciso segundo 
del nombrado artículo 58, que legalmente no da 
fundamento. para el cambio de radicación del 
proceso; ello sólo querría decir, dada la mala sa
lud del procesado, que las diligencias que deben 
practicarse se lleven a cabo por medio de comi
sionado o librando los despachos correspondien
tes. 

Según aparece de la copia de la Resolución 
Ejecutiva número 126 de 1945, tomada del proce
so seguido contra Heriberto Cuentas Cepeda, por 
"un delito sexual", la Sala en esa ocasión emitió 
concepto favorable al cambio de radicación por 
padecer el procesado de una miocarditis crónica 
que le impedía vivir en lugares de cierta latitud. 
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No se dice en dicha resolución si ese sindicado 
se hallaba detenido a ,la orden del Juez de Ins
trucción que adelantaba el sumario o si se tra
taba de un procesado excarcelado-o- contra quien 
no se había dictado a1,1to de detención preventiva, 
pero si .la situación de aquel procesado era la de 
un individuo que en el momento de conceptuar 
sobre el cambio de radicación no se encontraba 
detenido, esa tesis de la Corte ha sido revaluada 
posteriormente por no estar de acuerdo con la 
interpreación que debe darse a la norma con
t-entda en el inciso segundo del precitado artículo 
58 de la ley procesal penal. 

Es verdad que la Sala ha sostenido en forma 
constante la tesis de que cuando ·peligra la vida 
del· acusado al presentarse en elluga·r donde debe 
.ser juzgado, el cambio de radicación es conve
niente, pero esa tesis se refiere al evento contem
plado por el inciso primero del artícuio 58, es de~ 
cir, cuando el cambio de radicación es convenien
te para la recta administración de justicia, con
veniencia que se funda en diversas situaciones y 
entre otras, cuando las partes no pueden disfru
tar de los · d'erechos garantizados por la Consti
tución y la ley, ya ¡;ea porque existe la hipóte
sis fundada de que esos derechos les van a ser 
negados por q1,1ienes deben fallar el negocio, bien 
porque circunstancias especiales derivadas de pa
siones pueden traducirse en actos de venganza o 
represalias que impidan la defensa del procesado 
o pongan en peligro su vida, y en tales casos, es 
lógico que e~os fallos no pueden ser la expresión 
fiel y exacta de la justicia y, por lo tanto, el cam
bio de radicación del proceso respectivo es con
veniente. 

Pero en esta ocasión no se contempla ninguna 
de las situaciones antes enumeradas, porque no 
hay razón ninguna para temer que las autorida
des esté_n parcial-izadas ni existe en esta ciudad 
un ambiente pei-judicial para los derechos o la 
vida del procesado. Lo ·que se aduce como mo
tivo determinante para el cambio de radicación, 
no es la conveniencia para la recta administra
ción de justicia, sino la conveniencia para la sa
lud del sindiCado, pero como éste no se halla de
tenido, no hay razón de orden legal• que justifi
que dicha medida, pues para que séa posible el 
cambio de radicación en tal evento, se repite, es 
necesario que el procesado se encu~ntre detenido. 
Sólo así los efectos previstos por la ley procesal, 

. el cambio de radicación del negocio y el cambio 
de clima o de residencia del procesado,· pueden 
tener·lugar; cuando no se encuentra detenido, la 



ley no puede cambiarlo de clima o de residencia 
por motivos de salud. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ca
sación Penal, administrando justicia en nombre 

. de la República y por autoridad de la ley, EMITE 
CONCEPTO DESFAVORABLE al cambio de ra~ 
dicación del proceso que en el Juzgado Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, se adelanta con-

tra el doctor Jaime Dangond Ovalle, por el de
lito de homicidio. 

Cópiese 'Y d-evuélvanse estas diligencias al Mi
nisterio de Justieia. 

Francisco Bruno-Alejandro (()arnacho lLatoli"re. 
n.uis Gutiérrez Jiménez-Angel Martín Vásquez. 
Julio lE. Argiiello R., Secretario. 
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DJEJLJI'['O DJE PlREV AlRlCA TO 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, marzo diez de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Po~ente: Dr. Angel Martín Vásquez) 

Vistos: 

Consulta el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Cartag-ena, el auto de fecha veintiocho 
de- enero de mil. novecientos cincuenta y dos, me
diante el cual sobresée definitivamente en favor 
del señor Francisco Prado Villanueva, ex-Juez 
Promiscuo del Circuito de Lorica, por los cargos 
que se le hicieron en este informativo. 

Surtid.a la tramitación propia de la instancia y 
corrido el traslado legal al· señor Procurador De
legado en lo Penal, -este funcionario solicita la 
confirmación del proveído consultado. 

La investigación se adelantó mediante denupcio 
que Marco A. Díaz Castillo presentó al Tribunal 
Superior de Cartagena el 26 de enero de 1948, 
donde manifiesta que su denunciado Francisco 
Pardo Villanueva, en su condición de Juez Pro
miscuo del Circuito de Lorica, incurrió en irre
gularidades que pueden resumirse así: 

19 Que aceptó como abogado en negocios civi
les y penales, al doctor Norberto Gari del Casti
llo, sin ser por ento'nces abogado titulado e ins-. 
crito, "demostrando con ello sentimientos afec
tivos"; 

2Q Designó al mismo Gari del Castillo como de
positario de la suma de $ 2.000.00 en una deman
da de pago por consignación a la sucesión de Eu
sebio Peinado R., para lo cual el Juez retiró esa 
suma de la Caja Colombiana de Ahorros -Sucur- · 
sal de Lorica- donde había sido consignada, se
ñalándole a dicho depositario como honorarios la 
suma de $ 100.00; 

39 Que en un sumario contra Moisés Anaya 
Sánchez por hurto de ganado mayor, se decretó 
la detención ·preventiva del sindicado, se pidió. su 
captura al Alcalde de Lorica y eomo el procesado 
concurriera a dicha. población sus allegados le 
indicar:on "lo ventajoso para él de buscar al abo
gado doctor Pablo D. Gari, padre de Norberto, 
Gaceta-11 

para que le atendiera el a·sunto aludido. 'Anaya 
así lo hizo y por gestiones que el señor doctor 

o Gari hizo ante el Juez y ante el Alcalde, el pri- _ 
mero aceptó que Anaya no fuese detenido antes 
de vacaciones, pero con el compromisp que diz
que se había hécho el doctor Gari, de presentar_. 
lo ante el Juzgado el 21 de enero de este año". 

"4\' Que con motivo de unas elecciones se co
·metieron en Lorica y Corregimientos como Galli
nazo, Los Gómez y Las Flores, hechos que debían 
\nvestigarse y el Juez se limitó a comisionar para 
ello al doctor Norberto Gari del Castillo, enton
ces Juez Municipal de Lorica, hermano de· uno 

'de los candidatos en cuyo favor se habían reali
zado las infracciones; y 

''5Q Como muestra de ese sehtimfento de ani
madversión -agrega el denuncio- del señor Juez 

· para conmigo, cito otro caso, también factible de 
ser establecido: Manuel González está detenido 
por hurto de ganado mayor. Pedí su libertad pro
visional con fundamento en el artículo 418 del C. 
de P. P. El Juez Prado se pronunció diciendo que 
no entraba a estudiar si estaba o no fundada mr 
petición, porque el artículo 4° de la ley 4!1- de 1943 
hkbía dicho que los sindicados o procesados por 
el delito de hurto o robo de ganado mayor esta
ban exceptuados' del beneficio de la ·libertad pro
vis~onal". Afirma el denunciante que esto lo hizo 
el procesado con el "deseo preconcebido de per
judicar". 

Perfilan los cargos formulados al doctor Prado 
Villanueva el delito de prevaricato, odado que el 
móvil de sus actuaciones que se le atribuyen con
sisten en "sentimientos afectivos que bien puede 
decirse que son aptos para configurar uno de los 
elementos estructurales" de 'esa infracción, y por 
que. se alude a . simpatía del sindicado por los 
doctores ·Pablo y Roberto Gari, así como a la ani
madversión por el denunciante. 

A las pruebas allegadas al expediente resulta 
que en cuanto al primer .cargo, el doctor Norber
to· Gari del Castillo fue inscrito en el Juzgado 
Promiscuo d~l Circuito de Lorica como abogado, 
mediante licencia provisional que le expidió el 
Tribunal Superior de Cartagena, y que vencido 
el término de esa Hcencia, el. Juzgado se abstuvo 
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de aceptarlo como litigante. Resulta esto de las 
declaraciones de Andrés Caballero P. y· Nayib 
Mansur, empleados del Juzgado, de la inspección 
ocular de folios 32 a 34, de la ·declaración del doc
tor Gari del Castillo y de la indagatoria del sin
dicado Prado Villanueva. 

Según la diligencia de inspección ocular dicha, 
con fecha 6 de diciembre de 1944 el Tribunal Su
perior de Cartagena concedió licencia especial al 
dcctor Gari del Castillo para ejercer la abogacía, 
según Acuerdo número 63 de ese año. El Secre
tario ctel Juzgado en ese tiempo Andrés Caballe
ro P. afirma al respecto: "Recuertlo que en una 
ocasión el suscrito llamó la atención al doctor 
Gari del Castillo. . . porque registrando los libros 
que se llevan en dicho Juzgado de inscripción' de 
abogados, encontró el suscrito que el doctor Gari 
del Castillo estaba inscrito con una licencia que 
de conformidad con la ley había terminado el pla
zo para continuar ejerciendo el cargo de abogado 
en cualquier negocio judicial". ''Con base en este· 
informe de la Secretaría -dice la diligencia de 
inspección ocula'r de folio 33 -vto.- profirió el 
Juzgado del Circuito el auto de fecha 10 de fe
brero de 1948 que corre a foja 9 de la demanda 
ejecutiva de que viene hablándose, por medio del 
cual se rechazó al doctor Norberto Gari del Cas
tillo, la personería del Instituto y de hecho se 
negó la admisión de la demanda por él presen
tada;,. 

El doctor Gari del Castillo obtuvo luego licen
cia definitiva, como abogado titulado, 'y en esa 
calidad renovó sus gestiones, sin rechazo alguno. 

No aparece, por este aspecto, qo/! hubiera il)
fringido la ley penal el sindicado. Como lo afir
ma la Procuraduría "no hubo ilicitud alguna por 
parte del Juez en la actuación comentada. Ade
más, de haber existido, el hecho constituiría una 
simple falta, y no un delito, reprimible por la vía 
disciplinaria conforme al artículo 4° de la ley 69 
de 1945": 

En cuanto al nombramiento del doctor Gari del 
Castillo como depositario de una suma de dinero, 
a que hace referencia el punto 29, aparece que el 
Juzgado a cargo del doctor Prado Villanueva, ade
lantó un juicio de pago por consignación, que 
promovió Francisco López Llor·ente, contra la su
cesión de Eusebio Peinado R., que se nombró se
cuestre o depositario al doctor Gari del Castillo 
de aquella suma, y que se le fijaron $ 100.00 de 
honorarios. Pero del procedimiento del Juez no 
surge que se hubie,ran violado principios legales, 
y, en cambio,· aparece que éste obró conforme a 

derecho según la norma por él invocada y que cita 
en el curso· de la diligencia de inspección ocular, 
en la constancia siguiente: "Que con aplicación del 
art. 976 del C .. Judicial, una vez surtido el tras
lado de la demanda de pago por consignación, 
propuesta por el señor Francisco López Jr. con
tra los herederos de Eusebio C. Peinado R. como 
la oferta reunía los requisitos legales autorizó 
dicha consignación y procedió a nombrar secues
tre en el doctor Norberto Gari del C .... ; que tal 
nombramiento de secuestre es de libre elección 
del Juez, y que el nombrado, que no fue obje
tado en ningún momento· por alguna de las par
tes, cumplió a cabalidad sus funciones" (fs. 24 
vto.). 

Eri lo tocante_ con el cargo 39 surge del expe
dient-e que el 12 de diciembre de 1947 el Juzga
do crdenó la detención de Moisés Anaya Sánchez, 
en el proceso que se le seguía por hurto de ga
nado mayor y que no obstante las actividades 
desplegadas por la autoridad, la captura no se 
realizó. El propio Anaya a folio 21 vto., con re
lación a este hecho se expresa: ''yo me dí a la ta
rea de huir y estuve huyendo todo el tiempo has
ta tanto se revocó el auto de detención". Así las co
sas, el cargo referente a que el Juez acusado acep
tara que no fuese detenido Anaya Sánchez antes 
de las vacaciones judiciales a que se ha hecho 
mención, bajo el compromiso de su presentación el 
21 de enero de 1948, carece de fundamento y en 
cambio sí desvirtuado, según la maniféstación dei 
propio Anaya Sánehez, aparte de que éste afirma 
que el poder que había otorgado al doctor Díaz 
Castillo le fue revocado, para conferirlo al doctor 
Pablo D. Gari, sustitución que se debió a que 
aquél "no se entendió más con el negocio". 

En lo que se refiere al punto 49, es cierto que 
el doctor Norberto Gari en su carácter de Juez 
Municipal, adelantó varias investigaciones refe
rentes a asuntos relacionados con problemas po
·líticos, por comisión del Juez Prado Villanueva 
Y que un hermano de aquél fue candidato y re~ 
sultó electo; pero también resulta que el Juez 
acusado instruyó igualmente varios de aquellos 
sumarios. Con todo, es lo cierto que no aparece 
que tal proceder se debiera a simpatía o animad
versión a personas determinadas. 

"En lo concerniente a la cuarta acusación -dice 
el colaborador- es verdad que el Juez Prado co
mision? al doctor Gari (Norberto) para q~e, en 
~u .caracter de Juez Municip_al, adelantara varias 
mvestigaciones, en que jugaba la política. Tam
bién es cierto que fue candidato y resultó elect0 
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un hermano del entonces Juez Municipal: pero 
no es menos cierto que el mismo Juez de Circui
to instruyó personalmente algunos de aquellos 
sumarios. Además, no están desvirtuadas las a:llir
maciones del funcionario hechas en su indagato" 
ria, según las cuales, por el poco tiempo _que J.le
vaba en Lorica, ignoraba los vínculos existentes 
entre los señores Norberto y Agustín Gari, igno
rancia de la cual no fue sacado por persona al
guna. Agrega que no sabía que don Vicente fi
gurara en una de las listas, y que la comisión o 
comisiones las confirió en virtud de claras facul
tades legales y ·debido-al cúmulo de trabajo"~ 

Por parte del comitente, según esto, no resulta 
que hubiera en tal asunto, actuacion alguna do~ 
losa o contraria a la ley. 

''Finalmente -agrega el Procurador- con re
lación a la negativa de libertad provisional a Ma
nuel González, nada se hizo por esclarecer el pun
to; ni siquiera en el auto cabeza de proceso se 
ordenó investigarlo. Sin embargo, el comisiona
do para indagar al doctor Prado · Villanueva lo 
interrogó sobre el particular, y respondió que en 
ese entonces consideraba que los sindicados de 
hurto y robo de ganado mayor no tenían derecho 
al beneficio de excarcelación, según la ley 411- de 
1943, y que por ello, de acuerdo con su leal saber 

. y entender, había negado la libertad a González. 
Que posteriormente cambió de concepto, después 
de un concienzudo estudio en el negocio seguido 
contra Romualdo Cogollo y otros, lo cúal pone 
de presente que se trataba de un tema suscepti
ble de interpretación, y en esa materia los juz
gadores gozan de libertad de criterio . 

. 
\ 

· "Así las cosas y siendo satisfactoria la expli
cación que da el doctor Prado, es preciso· aceptar 
la inexistencia del ilícito denunciado". 

Está en lo cierto la Procuraduría, ya que en 
reaÜdad de v~rdad, las razones que aduce el Juez 
Prado. Villanueva, en cuanto a la interpretación 
de la cuestión relacionada con la _libertad provi
sional, no admite una solución distinta y siendo 
satisfactorias sus explicaciones, .debe aceptarse la 

· in~istencia del hecho relacionado en el denun
cio,. aparte de que tampoco existe prueba indica

.. tiva,. se :repite, de que el sindicado obrara por 
simpatía. o animadv•ersión a persona determinada 
alguna. 

No aparece, por tanto, comprobada la comisión 
de delito alguno por parte del doctor Francisco 
·Prado Villanueva, en su carácter de Juez Pro
miscuo del Circuito de Lorica, y por tanto el so
breséimiento proferido en su favor por el Tribu
nal de instancia es legal y debe confirmarse. 

1 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom
bré de -la República y por autoridad de la ley; 
oído el concepto del señor Procurador Delegado 
en Jo Penal y de acuerdo con él, CONFIRMA el 
sobreseimiento definitivo materia de la consulta . 

Cópiese,. notifíquese y devuélvase. 

IFrancisco lBruno__:Alejandro Camacho ·Latorre. 
ILuis Gutiérrez .lfiménez-Angel Martín Vásquez. 
Jfulio lE. Argüello R., Secretario. 
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DJEU'll'O DJE HOMliCliDliO. --.. CUANDO LA IRA NO HA SliDO CAUSADA POR GIRA
VJE E liNJIUS'll'A PROVOCACllON, ES llNAPLJ[CABLJE JEL ART. 28 DJEL C. P. 

!La norma del' artículo 28 del Códñgo ll"e
nal señala ·los elementos o rei[J[uisitos I!J.Ue 
para su aplicabilidad debe tener el ilícito 
que se cometa dentro de las cñrcumstancias 
que esa disposición precisa: a) ][])ebe haber 
una provocación; b) Que la provocación ten
ga las características de grave e injusta; y 
e) !Que exista una relación de causalidad , 
entre aquellos elementos, de tal forma (!Ue 

. el delito -sea producto de la causa determi
nante surgida de la provocación y .de su 
gravedad e injusticia. De tai suerte que si 
una cualquiera de estas condiciones falta, la 
modalidad del artículo 28 citado; no tiene 
operancia. 

Corte Supremá de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, marzo trece de mil:novecien-· 
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Camacho 
La torre) 

Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, en fallo de once de julio del año próxi
mo pasado, condenó a Abelardo López Reyes a la 
pena principal de ocho años de presidio y a las 
accesorias correspondientes, como responsable det 
delito de homicidio de que fue víctima Luis Ayala.· 

Contra este fallo· interpuso recurso de casación 
el señor defensor del procesado. Llenados los trá
mites de rigor y presentada Qportunamenté la de
manda de casación, se procede a resovlver. 

][])e manda 

El recurrente invoca y sustenta las causales 
primera, segunda y tercera del artículo 567 del 
Código de Procedimiento Penal. 

Como tienen íntima relación las causales pri
mera y segunda propuestas en la demanda no 
seráh motivo de estudio por separad~, sino 'que 
se analizarán conjuntamente. 

Causales primera y segunda.-Violación de la 
. ley penal sustantiva y errada interpretación o 
apreciación de los hechos. 

Al referirse a estas causales el recurrente ata-
ca el fallo recurrido así: 

"El Tribunal Superior de Bogotá, al confirmar 
la sentencia .de primera instancia, violó el artículo 
36 y. el 255 de los Códigos Penal y de Procedi
miento Penal, respectivamente. Aplicó indebida
mente el artículo 36 del C. P. porque no fue dic
tada la sentencia según las modalidades del he
cho delictuoso atribuído a mi poderdante. En 
ef·eCto, Abelardo López confesó haber cometido el 

. hecho por el que se le condena; pero manifestó 
que no tuvo la intención de matar. Y esta ma
nifestación que (sic) tiene la fueri:a de presun
ción legal no desvirtuada, porque -ninguna prueba 
ha contradicho en forma alguna lo afirmado por 
el sindicado en el momento de ser indagatoriado. 
Siendo esto así, era de obligación irrestricta para 
los juzgadores de instancia aceptar el hecho tal 
como la prueba lo había acreditado, y no como 
su imaginaria concepción le parecía. Y el hecho 
evidente y escueto es que Abelardo López no tuvo 
intención de· matar,' sino simplemente de causar 
una lesión 'personal". 

En síntesis, el demandante atacá la sentencia 
de segundo grado porque se reprimió un homici
dio simplemente intencional en vez de uno pre
terintencional, que -según el recurrente- es el 
pertinente si se tiene en cue~ta la confesión del 
reo. 

Se considera: 

Como lo anota acertadamente el señor Procura
dor Delegado en lo Penal, el cargo radica sobre 
la especie del homicidio cometido por el acusa
do, implica una apreciación probatoria relaciona
da con una circunstancia constitutiva o modifi
cadora del delito, ~esde el punto de vista subje
tivo del mismo (intención de herir, y no de ma
tar). Cuestión que corresponde resolver al Jurado 
en los procesos que -como el presente- se si
guen con ·su intervención. 



En la audiencia pública el señor Fiscal sostuvo 
la tesis de un homicidio simplemente intencional, 
en cambio, vocero y defensor plantearon la de 
homicidio ultraintencional, sin que. el veredicto 
aceptara esta última, pues, la respuesta del Jura
do al cuestionario propuesto, fue: "Sí es respon
sable, habiendo ejecutado el hecho en. estado de 
ira, pero no causado por grave e injusta provo
cación". 

Por manera que el propósito de matar no fue 
negado por el Jurado; y en esas condiciones, el 
Tribunal aplicó rectamente el artículo 362 del Có-
digo Penal. . 

Por otra parte, al ser aceptado por la Corte el 
tema presentado por el demandante, llevaría ne
cesariamente a declarar el veredicto del Jurado 
contrario a la evidencia de los hechos. Atribución 
ésta que sólo compete a los jueces de instancia, 
ya que la injusticia del veredicto fue descartada 
del Código de Procedimiento Penal vigente como 
motivo de casación. Así se desprende de los ar
tículos 537, 554 y 567 de dicho es.tatuto, lo mismo 
que de las discusiones que sufrió el proyecto del 
código mencionado en la Comisión de Reformas 
Penales y de la reiterada jurisprudencia de esta 
Sala de la Corte sobre el particular, cuya con
clusión es la de que la causal segunda de casación 
no tiene cabida en los juicios con intervención 
del Jurado. 

Lo anterior indica que las causales primera y 
segunda no pueden prosperar .. 

Causal tercera. -Desacuerdo de la sentencia 
con el ven;dicto del Jurado. 

Al sustentar esta· causal, dice el demandante: 
"Al Jurado de conciencia le fue propuesto un 

cuestiOnario que consultaba la situación procesal
mente aceptada en el auto· encausatorio que-aco
gió la tesis· con suficiente asidero en el informa
tivo acerca de haberse ejecutado el hecho en es
tado de ira y en estado i'e ui.te~o dolor, causados 
-ambos- por grave e injusta provocación. 

''El Jurado de conciencia negó expresamente la 
grave .e injusta provocación en el estado de ira, 
lo que afirmó simplemente; pero nada dijo en 
cuanto al estado de intenso dolor ,causado por 
grave e injusta provocación, que fue aceptado en 
el auto de proceder como realidad procesai. 

El Tribunal Superior de Bogotá confirma la 
sentencia del inferior en el sentido de conside
rar -a priori- que el Tribunal del pueblo negó 
ambas circunstancias modificadoras de la respon
sabilidad". 
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Se considera: 

Es evidente que en el auto de proceder se le 
imputó al procesado Abe lardo López el homicidie 
simplemente intencional, réconociendo a su favor 
la cii;,cunstancia de haber cometido el hecho en 
estado de ira o de intenso dolor, causado por gra
ve e injusta-provocación. 

El" Juez del conocimiento,,. teniendo en cuenta 
lo determinado en el auto de proceder, le sometió 
al Jurado el siguiente cuestionario: 

"¿El acusado Abelardo JLópez es responsable de 
haber dado muerte a Luis· Ay ala por medio de 
herida causada con arma corto-punzante (peini
lla), hecho e;J. cual ejecutó en estado de ira· e in
tenso ··dolor causados por grave e injusta provo
cación, y que tuvo realización en las horas de la 
tarde (sic) el día veintisiete de ~mero de mil no
vecientos cincuenta y uno en la hacienda de San 
Rafael, jurisdicción del Municipio de La Calera, 
de la comprensión de este Distrito Judicial". 

Atrás se vio que el Jurado contestó: "Sí es res
ponsable, habiéndose ejecutado el hecho en esta
do de ira, pero no causado por grave e injusta 
provocación". 

El Tribunal interpretando el veredicto sancio
nó al acusado con aplicación del artículo 362 del 
Código Penal, descartando la modalidad contem
plada por el ártículo 28 cl,el mismo estatuto, pues
to que el Jurado negó expresament-e la gravedad 
y la injusticia de la provocación. 

Repetidas veces ha dicho Ja Corte que la nor
ma del 'artículo 28 del Código Penal señala los 
elementos o requisitos que para su aplicabilidad 
debe tener el ilícito que se corneta dentro de las 
circunstancias que esa disposición· precisa, o sea: 
a) debe haber una provocación; b) que la provo
cación tenga las características de grave e injus
ta; y e) que exista una relación de causalidad 
e:t?tre aquellos euementos, de tal forma que el de
lito sea producto de la causa determinante sur
gida de la provocación y de su gravedad e injus
ticia. De tal suerte que si una cualquiera de es
t~s condiciones falta, la modalidad del artículo 28 
citado, no tiene operancia. 

En.el caso a estudio, el Jurado admitió en su 
·veredicto que el acusado obró en estado de ira 
al cometer el homicidio, pero negó expresamente 
que tal estado hubiera sido causado "por grave e in
justa provocación". De tal suerte que excluyó los 
elementos de la gravedad y de ia injusticia de la 
provocación que, como ya se dijo, son esenciales 



para estructurar la modalidad de que s~. vie.ne 
hablando. Y así las cosas, el homicidio quedó ca
talogado entre los simplemente> intencionales que 
regula el artículo 362 del Código Penal, norma 
que ftie precisamente la aplicada por el Tribunal 
en la sentencia recurrida en casación. 

Y no podía obrar de otra manera porque el 
Juez tiene que acomodarse a las circunstancias 
modificadoras cuando el Jurado las declara en su 

'veredicto; pero cuando las niega .o cuando 1¡¡ a
gregación o la explicación no modifica lo esencial 
del hecho imputado por referirse a eventos que 
rodearon el hecho mismo. sin atenuar la respon
sabilidad, la sentencia tiene que atender a la rea
lidad y basarse en lo esencial del veredicto. 

:Lo ·dicho es sufic,iente para desechar la causal 
'terce.ra. 

P.o.r tlp expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- ·de acue:r:do .con el concepto del 
señor Procurador Delegado en lo Penal y admi
nistra1,'1do justicia en nombre de la República y 
por a)ltoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
recurrida de que se ha venido hablando. 

,Cópiese, nohfíquese y dev1:1élvase. 

lFrancisco Bnmo--Alejandro Camacho ILatorre. 
Luis G.u.tiérrez .JTiménez-1\\ngel Martm Vásquez. 
JTuUo lE. Arg,ü;eMo .m:,,, Secretario. 
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NO lES CAUSA DlE NULIDAD lEL QUJE HA Y A PARTICKP ADO lEN EL PROCESO 
COMO PARTE CIVIL UNA PERSONA CUYA PlERSONlERXA NO lES I..JEGJITllMA. 
CAUSAJL SEGUNDA DJE CASACION. - CUANDO LA CORTE PUJEDJE MODllFICAR · 
lEN CASA.CION LA APRJECIACION QUJE lEI.. TRIBUNAL HIZO DE LAS P.RUJEBAS 

ll,-,-!La invocación de la causal segunda y 
su adecu:J.qa sustentación implica el estudio 
completo de los elementos que obran en el 
proceso. 

2,--,lLa Corte p.o tiene necesidad de entrar 
en el estudio de los motivos alegados para 
sustentar quebrantamiento de nas normas 
legal~, si la sentencia trae como base prin
cipal de ~lla una apreciación que no ha sido 
atacada, en Casación, ni por violación de la 
ley; ~i por eqor de hecho o de derecho, y 
esa apreciación es más que suficie11te para 
sustentar el fallo acusado. 
~.-Cuando el recurrente no combate to

dos los fundamentos probatorios que ha te
nid@ el T~ib~al p~ra sostener que el pro
e_esa,do ~ometió el delito porque se le juzga, 
~~ ~alta de ataque completo a todos y cada 
uno de los presupuestos que le sirvieron 
para Hcegar a esa conclusión, da lugar, dada 
la naturaleza extraordinaria del recurso de 
Casac~ón, a que la !Corte no pueda suplir 
onciosamente las fallas de la demanda; de
biendo tener como fundados y suficientes 
los elementos de juicio que p.or ese aspecto 
respaldan el fallo: acusad·o. 

4. -1ratándose de la estimación de · las 
pruebas1 en el recurso de Casación ]a inter• 
vención de la Corte está limitada a aquellos 
casos en que es manifiesto el error en que 
se ha incurrido en la sentencia, porque no 
se conforme es~· estimación a lo establecido 
en el procesa. Adoptar un criterio distinto 
sin fundam,entos ciertos, sería tanto como 
acabar con la libertad de apreciación de la 
prueba por parte de los Tribunales. 

5 . .,---Aún, en el supuesto de que la persona 
·~o:qstituída ·en parte civil no fuera legítima, 
y ,así se declarare judicialmente, ello no in
cidiría en la validez del proceso, ni tampoco 
en el derech9 a la reparación de los perjui
cios:· lo primero, porque por expresa dispo
sición legal (artículo 122 del C. de JP'. JP'.), la 

decisión· del superior relativa a la apelación 
contra el auto que admite o niega la de
manda de constitución de parte civil, no 
implica la nulidad ni retrotrae el procedi
miento; y lo segundo, porque siendo públi
ca (o mixta, transaccionalmente), la acción 
para 1a reparación de los perjuicios, están 
obligados el Ministerio JP'úblico y el Juez, en 
S1.J. caso, a proveer a la fijación y a la ccm
qena (en abstracto), cuando los interesados 
no part~cipar~n en el proceso. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Pen~:!l.-,Bogotá, x:narzo diez y siete de mil no
vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Gutiérrez 
Jiménez) 

Vistos:· 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cali por sentehcia de fecha doce de marzo del 
año pasado, condenó a Florencia Rodallega como 
r·esponsable del delito de ~stafa, a la pena princi
pal de tres años de prisión y rriulta por valor de 
mil pesos ($ 1.000.00) moneda corriente. 

Contra este fallo interpuso el rectirso de casa
ción el defensor del sentenciado, <;loctor Luis E. 
Bonilla Plata, el cual le· fue concedid~. :Ea recu
rrente presentó ante· la ·Corte la respectiva de
manda de casación,·· con fundamento en las cau
sales segunda, cuarta y quinta del artículo 567 
del Código de. Procedimiento Penal. 
, El recurso ha ·sido tramitado en conformidad 
con· las normas legales respectivas y es el caso 
de entrar. a res?lver lo qu~ sea legal. 

lH!echos.-Al procesado Florencia Rodallega ~e 
le ha sentenciado como responsable del delito de 
estafa, consistente en que mediante el empleo de 
artificios o engaños, obt11vo que el señor José Do
lores Soto permutara. con Eqilma Velasco -con-
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cubina de Florencia- un edificio y una casa ubi
cados en la ciudad de Cali, a cambio de tres lo
tes de terreno, debidamente delimitados y con 
una cabida superficiaria de 420 plazas y 3.944 
metros cuadrados, que el mencionado Rodallega 
aseguró a la v~ctima que le habían sido adjudi
cados a Edilma en el juicio de división de la ha
cienda de San Fernando, situada en el corregi
miento del Ortigal, de la jurisdicción del muni
cipio de Miranda, Departamento del Cauca, cuan

.do la verdad de las cosas era que a la nombrada 
mujer no se le había admitido en dicho juicio 
como subrogataria de los derechos ·que tenían los 
herederos ae los primitivos comuneros de la fin
ca de San Fernando y consecuencialrriente, no se 
le había adjudicado en tal juicio porción alguna 
de terreno, en forma concreta y determinada. 

1 

El proceso se adelantó en conformidad con el 
procedimiento señalado por los artículos 13 y si
guientes de la ley 48 de 1936, según lo prescrito 
.por el artículo }Q del Decreto número 1426 de 27 
de abril de 1950 y la sentencia de primera ins
tancia se i'lictó por él señor Juez Primero Supe
rior dd Distrito Judicial de Cali con fecka vein-

. ticinco de agosto de mil novecientos cincuenta y 
uno, sentenciando a los procesados en este nego
cio como responsables del delito de estafa en bie
nes de propiedad de José Dolores Soto, entre 
otros, a Florencia Rodallega, a la pena principal 

. de tres años d·e prisión y multa a favor del T,e
soro Nacional por la suma de cien pesos ($ 100) 
moneda corriente. Esta sentencia sólo fue yefor
mada en la segunda instancia, en cuanto fija la 

.multa a favor del Tesoro Nacional.·en -la canti
dad de mil P'esos ($ 1.000.00) y no en la de cien 
pesos ($ 100.00). 

Según se ha dicho, el recurrente invoca las 
causales segunda, cuarta y quinta de casación, 
que se examinarán siguiendo el mismo orden en 
que las presenta el actor del -libelo. 

Causal segunda.- Errada interpretación o 
apreciación de los hech.os. 

·El demandante ataca la sentencia del· Tribunal 
de Cali, afirmando que existe contradicció~ ·en
tre los hechos apreciados en el fallo de esa enti
dad; que a otros hechos les dio un valor proba
torio que no tienen; y que no tomó en cuenta 
otras comprobaciones que sí estaban acreditadas. 

El Procurador Delegado en lo Penal, sintetiza 
los cargos que se hacen contra la sentencia de 

JJ 1IT ID H C.D. A.·JL 

segunda instancia, en relación con dicha causal, 
en los términos siguientes: 

"a) Si las relaciones amistosas entre el proce
sado Rodallega y el .ofendido Soto Henao esta
ban rotas, mar pudo el primero ir personalmente 
con el segundo a mostrarle las tierras que pen
saba venderle y decirle :''que sólo faltaba cons
truir una cerca por determinada línea para que 
la propiedad quedara deslindada". En esta for
ma, dice, "salta a la vista la constradicción" que 
encierran tales afirmaciones del sentenciador; y 

"b) Que, de acuerdo con los documentos alle
gados al proceso, ''siempre se trató de venta o 
permuta de derechos, de proindivisos, aunque en 
algunos de ellos se diga que esos derechos están 
radicados eh determinadas extensiones de terre
no";· y que a pesar de esto, el Tribunal sostiene 
que "mal podían Rodallega y la Velasco vender 
lotes con señalamiento de linderos, por el solo 
hecho de haber sido reconocidos como comuneros 
los primitivos herederos o causantes de Francis
co Saldarriaga, Pantaleón Viáfara ·y Elías Andra
de". Por lo cual ''queda demostrada la evidente 
contradicción entre los hechos probados. en el ex

_pediente y 'la interpretación y errada aprecia.,ción 
de los mismos, dándoseles un valor probatorio 
que en realidad no tienen, y sin que se hubieran 
tomado en cuenta otros hechos acreditados en el 
proceso". 

"Más adelante, en el capítulo denominado 'Fun- 1 

damentos Legales', el demandante alude a varias 
disposiciones del Código de Procedimiento Pe
nal, a saber: artículo 203, relativo a la plena 
prueba necesaria para condenar; artículos 216, 
222 y 223 sobre el valor de los indicios; y ar
tículo 273 sobre prueba del elemento "a sabien
das", y como este factor dice '''debe ser plena
mente demostrado, no se podrá aceptar la exis
tencia del delito de estafa de que trata el artículo 
208 (sic) y siguientes del Código Penal, mientn,ls 
no exista tal comprobación". 

''Luego se refiere al aspecto civil del asunto 
para hacer ver que .Ja v:enta de cosa futura es vá
lida, aún en el caso de que Edilma Velasco s<l,l.o 
hubiese tenido una mera expectativa de derecho 
en el comunero de San Fernando; pero, que, en 
realidad, Edilma adquirió de sus tradentes ''un 
derecho perfecto"; que también es váli<ia la ven
ta de derechos litigiosos y la de derechos hereh

.ciales,: y que estos últimos· derechos comprados 
por la Velasco en la hacienda de San Fernando 
son perfectamente reales". 

Observa la Procui'aduría y también la Sala, 



que el actor no concreta ninguna petición. De los 
motivos aducidos se sigue que niega la existencia 
del ilícito por el cual se condenó a su represen
tado, pues para él los contratos de permuta o de 
4;vmpraventa celebrados por Edilma Velasco con 
.losé Dolores Soto, mediante la intervención de 
Florencia Rodallega, amante dé Edilma, fueron. 
lícitos, imponiéndose por lo tanto la absolución 
del·~ocesado. 

Se considera: 

En la sentencia que es materia del recurso, el 
Tribunal Superior de Cali estudia en forma de
tall¡lfla y completa la situación jurídica del acu
·sado en presencia de las pruebas recogidas en 
·el proceso y de ese análisis, llegó a la conclusión 
de que en los hechos investigados se ha'íSía co
metido el d-elito de estafa. Los principales fun
damentos de orden probatorio que· respaldan la 
qecisión de dicha entidad, pueden sintetizarse 
así: 

}Q Florencia Rodallega y su concubina Edilma 
Velasco estaban informados hasta la saciedad, no 
sólo por claras providencias judiciales sino ''por el· 
oportuno consejo de uno de sus abogados, doc
tor Julio César Gutiérrez, de que para poder ·de
terminar la parte o cuota que le correspondía o 
podía corresponder!€ a lá señora Edilma Velas
co. en el fundo de San Fernando, era necesario 
ventilar los correspondientes juicios de sucesión 
hasta llegar a establecer la cuota h€reditaria de 
sus vendedores o tradentes Zoilo Viáfara, Leopol
do Andrade y Roberto Alaix". 

2• Que en tales circunstancias, "mal podían 
Rodallega y la Velasco vender lot-es con señala
miento de linderos, por el solo hecho de haber 
sido recon\)cidos como comuneros los ·primitivos 
derechosos o causantes Francisco Saldarriaga, Pan
ta:ie<m Viáfara y Elías Andrade, de ~ond€ los ven
·dedores a Edilma hacían derivar sus derechos". 

3° Que Rodallega recurrió al ·ardid o artificio 
··de ·obtener una copia de los planos levantados 
por el ingeniero en el juicio de división de la 
·finca de San Fernando, poniendo posteriormente, 
a lápiz, el nombre de Edilma Velasco como ad
judicataria de los tres lotes de terreno qu-e le per
mutó a Sotci, anotación falsa que no existía en 
tales planos, pues la nombrada Edilma no figu
raba en el mencionado juicio de división como 
·parte interesada. 

40 Que RodaUega en forma habilísima conven
-ció a José Dolores Soto, víctima de la estafa, que 
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sólo hacía falta la orden del Tribunal de Popayán 
para que Edilma eñtrara en posesión de los .lotes 
descritos en la escritura de venta otorgada por 

. e'sta a Sóto y ·para €¡lo, le mostró una carta del 
abogado en Popayán que Rodallega explicó al 
comprador convenciéndolo de la inmediata en
trega de los terrenos, cuando tanto Rodallega 
como Edilma sabían con absoluta seguridad que 
no podía ll~gar esa orden del Tribunal de Popa
yán,. pues la presunta vendedora en 1a mencio
nada sentencia de división del predio de San Fer
nando había sido excluida como comunera y para 
lograr' -el posible reconocimiento de e~a situación 
tenía que recorrer largo y complicado procedi
miento, como· er;a el de ventilar previamente lo~ 
correspondientes juicios de sucesión de quienes 
habían sido reconocidos en aquel juicio como co
muneros y de los cuales derivaba los derechos 
que vendió. 

· · 59 Que la intención d€ José Dolores Soto, des
de 'la iniciación del negocio, fue la de celebrar 
un contrato de permuta' y adquirir '''una finca 
con pastos adecuados para el levante de ganado" 
y no la obtenci<?n de simples d€rechos en una co
munidad. 

69 Que la posesión material de los terrenos de 
Iá comunidad de "San Fernando" la tenía la so
ciedad comercial E'der & Cía. hacía muchos años, 
segün lo afirmó el testigo Manu-el Dolores Ser 
rrano G. y en estas circunstancias, se hacían 
''más ilusorios los derechos de tradentes y adqui-

• rentes ante una posible usucapión". 
79 Que "todas estas maquinaciones fraudulen~ 

tas indujeron a Soto al error de despojarse de sus 
valiosos bienes en favor de Edilma Velasco, a 
cambio de unos derechos ilusorios"; y 

89 Que Rodallega, "sabedor del delito que aca~ 
baba de cometer, quiso desplazar la responsabi
lidad· p-enar que le acarreaba su actitud, en otra 
persona, escogiendo para tal fin a su amigo Isaac 
Vinasco Ramírez, para· que sobre él recayera ~a 
acción de la justicia civil o penal al. no poder 
cumplir Soto con lo pactado". "' 

El Procurador Delegado en lo Penal en su con
cepto que obra en Jos autos, al comentar los fun
damentos de orden probatorio que tuvo en cuenta 
el fallador de segunda instancia para afirmar la 
comisión por parte ·del procesado Rodallega del 
delito de -estafa y también las fall;:¡s de que ado
lece la. demanda en cuanto a la fundamentación 
de la causal que se examina, hace las siguientes 
apreciaciones: 

'"Como se ve, el Tribunal tuvo oen cuenta nu-
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merosos hechos y pruebas para dar por demos
trado el cuerpo del delito de estafa y la consi~ 
guiente responsabilidad de Rodallega; y el de
mandante se limitó a combatir una mínima puo 
te de tales hechos y de las apreciaciones del sen
tenciador. Es decir, que la demanda contiene una 
falla fundamental al respecto, porque si la exis
tencia del delito la deduce el juzgador de la plu
ralidad de elementos de convicción que se con
catenan y refuerzan entre sí, es un deber del de~ 
mandante atacar todo ese haz probatorio para 
que sea viable la causal segunda de casación en 
juicios en que no ha intervenido el Jurado, ma
yormente tratándose de una tesis tan radical Y. 
decisiva como la referente a no haber e·xistido 
la infracción. 

"En este orden de ideas, ha sentado la H. Cor
te que 'la invocación de la ca)J.sal segunda y su 
adecuada sustentación implican . el estudio com
pleto de los elementos que obran en el proceso'. 
(Sentencia de 16 de octubre de 1946); y que la 
Corte ilo tiene necesidad de entrar en el estudio 
de los motivos alegados para sustentar quebran
tamiento de las normas legales, "si la sentencia 

. trae como base principal de ella una apreciación 
que no ha sido atacada en casación, ni por viola
ción de la ley, ni por error de hecho o de dere
cho, y esa apreciación es más que suficiente para 
sustentar el fallo acusado". (Sentencia de 22 de 
abril tle 1952. GACETA número 2113, pág. 737). 

Agrega el colabqrador, que ese rigor en la téc
nica de la casación no entraña un formulismo 
aberrante, rii es un obstáculo para el reconoci
miento del derecho sustantivo, pues obedece sim
plemente a la naturaleza y alcance del recurso 
extraordinario que como controversia que es en
tre la sentencia demandada y la ley, en orden a 
unificar la jurisprudencia, está sometido a un es
pecial tratamiento en su forma y en su fondo, 
para diferenciarlo de los medios ordínarios de 
impugnación que son propios de las instancias del 
proceso. 

Además, como ya lo ha observado el Ministe
rio Público, anota la Sala que el actor no com
bate todos los fundamentos probatorios que ha 
tenido el Tribunal para sostener que el procesa
do cometió el delito porque se le juzga y la falta 
de ataque completo a todos y cada ~o de los 
presupuestos que le sirvieron para llegar a esa 
conclusión, da lugar, dada la naturaleza extraor·
dina_ria del recurso, a que la Corte no pueda su
plir oficiosamente las fallas de la demanda, ·de
biendo tener COIDO fundados y SUficientes los ele-

\ 

mentos de juicio que por ese aspecto respaldan 
el fallo acusado. 

De otro lado, las pruebas que se tienen en cuen
ta en la sentencia recurrida para sostener la exis
tencia del ilícito de estafa y la responsabilidad 
del acusado, claramente establecen que en el caso 
'presente no se trata de un simple contrato de ca
rácte:r civil, realizado _sin dolo y sin artificio de 
parte de Edilma Velasco y Florencia Rodallega, 
sino del hecho contemplado en el estatuto repre
sivo como estafa, por haberse llev¡¡.do a cabb el 
contrato de que hablan los autos con el empleo 
de maniobras artificiosas que indujeron en error 
a .la víctima, error q1.,1e determinó a ésta a dispo
n~?r de sus bienes en: beneficio del sentenciado 
Rodallega. Y no consistieron los medios artificio
sos empleados por el procesado en simples pala
bras mendaces sino en el despliegue intencional 
de ciertas actividades, ¡::omo la presentación del 
plano de los terreno~ de "San Fernando" y la 
c¡;¡rta del abogado de Popayán sobre la próxima 
entrega de tales terrenos, cuyo efecto fue el de 
hacer aparecer a los ojos de la víctima una situa
ción falsa de éstos; que la indujD voluntariamen
te a permutar sus bienes en su propio p~rjuicio . 

Estas mismas consideraciones, las consigna el 
Procurador Delegado en lo Penal, en el siguiente. 
.aparte: 

"Aderdás,. no sobra anotar que todo el caudal 
pro.batorio aducido por el Tribunal para motivar 
Ja exist·encia de la estafa y la responsabilidad 
del acusado, deja la plena certidumbre de que el 
ilícito sí lo cometió Rodallega, mediante manio
bras que constituyeron un verdadero ardid, en
caminado a crear un· -error determinante en la 
víctima, error que fue la causa de la disposición 
patrimonial _por parte de Soto y en .provecho del 
responsable. Más que ardid, hubo aquí verda
dera mise en scene, especialmente con el empleo 
de la copia del plano correspondiente a los terre
nos d.e ''San Fernando" y la carta que dijo Ro
dallega haber recibido de su abogado en Popa
yán. Con . tales documentos, a José Dolores Soto 
se ·le 'suscitó un juicio falso y se le convenció de 
que en realidad a Edilma Velasco se le habían 
adjudfcado ·los lotes que él deseaba adquirir en 
aquella hacienda. . 

"No hay, pues, en el fallo del Tribunal un error 
grave Y evidente que. sea necesario enmendar por 
medio de la causal segunda de casación". 

A todo lo dicho se agrega, que tratándose de 
la estimación de las pr).lebas en el recurso de caL 
sación, la intervención de la Corte está limitad~ 



a aquellos casos en que es manifiesto el error .en 
que se ha incurrido en la sentencia, porque no se 

' conforme esa estimación a lo establecido en el 
proceso. Adoptar un criterio distinto sin funda
mentos ciertos, sería tanto como acabar con la 
libertad -de _apreciac_ión de la prueba por parte 
de los Tribunales. 

Por conisguiente, ia causal examinada no pue
de prosperar. 

!Causal cuarta.-Nulidad del juicio 

Sobre esta causal dice el"·dema~dante: 
" ... este proceso se siguió conforme a las ritua

lidades del Decreto Extraordinario citado (el 
1426 de abril de 1!150), procedimiento breve y 
cuyo objeto único es ·el castigo rápido y eficaz de 
los· delitos contra la propiedad en. él contempla
dps; en .estos procedimientos no cabe la inter
vención de los _presuntos damnificados con el c;le
lito, como lo han reconocido ya· algunos Tribu
nal~s del país, puesto que esa intervención des
virtuaría el único objetivo de dicho procedimien
tq; a la parte civil le quedaría abierto el camino 
de la .justicia- civil ordinaria para hacerse pagar 
los perjuicios. sufddos con -el delito, a base de la 
sentencia condenator-ia, que en el terreno penal 
se hubiera fulminado contra los transgresores. 
Es .así 11ue desde la iniciación del proceso se ad
mitió y actuó la parte civil; luego este proceso 
está viciado de nulidad y la sentencia c~sada (sic) 
viola la ley procedimental". 

En el aparte antes transcrito, se contiene la 
única fundamentación que hace el actor acerca 
de la. causal de nulidad a:legada. Simplemente 
enuncia una .tesis sin _llegar a demostrarla, como. 
es indispensable hacerlo, dado que el recurso ex
traordinario de casación, es absolutamente dis
tinto a una tercera instancia. El demandante no 
menciona la causal de nulidad en que se haya 
incurrido en este proceso y en realidad no podía 
hacerlo, porque la ley proce·sal penal no contem
pla el motivo alegado como 'nulidad en la actua
ción. Contempla la· ilegitimidad de personería 
del querellante cuando se trata de negocios en 
que no pueda procederse de oficio (artículo 198, ·' 
numeral 29), pero esa nulidad ,no se presenta en 
el caso que se estudia, dado que el delito de es
"tafa para su investigación y castigo, no requiere 
querella por tratarse de una infracción de pro
cedimiento oficioso. 

En la hipótesis de que la parte civil hubiera 
intervenido en este proceso con violación de las 

normas .legales, .la ·actuación nq sería nula por 
este motivo. _E'sta situación está prevista por el 
Código de P.rocedimiento Penal en su artículo 122, 
en el cual se lee: 

''La decisión del superior que resuelva un ape
lación contra el auto que admitió la demanda, no 
anula lo actuado· ni retrotrae el procedimiento en 
ningún caso". 

Es decir, que por medio de esta disposición el 
legislador estableció el principio de seguridad de 
las actuaciones realiz_adas y también un principio 
de economía procesal. · Y ello porque en materia 
p~nal, Jas ,gestiones dirigidas a la demostración 
d,e los perjuicios causados ·por la infracción no 
corresponden e:¡cclusivamerÍte a la parte civil, sino 
también al Ministerio Público y a los Jueces. Y 
de .ahí que cuando no existe parte civil o la de
manda ha sido rechazada, es deber de los funcio
narios ·que intervienen en el proceso practicar 
toc;las aquellas diligencias encaminadas a la pro
Qél,J;lZ;J. .de lqs ,<;J,años causado_s por el delito y a su 
determinación en concreto, a fin de garantizar 
el de¡:echo de indemnización que tiene la vícti
ma, casos en los cuales todo lo actuado conserva 
plena validez legal y jurídica. (Artículos 93 C. 
P. y .24,, 9;!, .284, 294 y 345 del C. de Procedimien-
to _Penal). · • 

"Y _esta conclusión -dice el colaborador- ad
quiere mayor fuerza, si se tiene en cuenta que la 
sente~cia ._condenatoria en lo penal sirve de título 
a la persona ofendida o "a sus herederos para de
ma,ndar, por la .vía ejecutiva y a1;1te el Ju,ez civil, 
el pago de los perjuicios reconocidos. (Artíc1,1los 
135 .Y 136 del C. de P. P.). Y es entonces, en el 
juicio ejecutivo, cuando puede discutirse adecua
damente el derecho que tenga el actor para co
brar y recibir el va.lor del crédito, en lp que ata
ñe a su legítima personería como demandante. 
Tal es el der.echo de excepcionar _que consagra el 
artículo 1025 del Código Judicial". 

Estos mismos puntos de vista los expuso la Pro
curaduría, con.la aceptación de la Sala, en la Ca
sación de Justino Jiménez Soler: 

''Pero aún en el supuesto de que la persona 
constituida en parte civil no fuera legítima, y as·í 
se declarare judicialmente, ello no incidiría en 
la validez del proceso, .ni tampoco en el derecho 
a la reparación de los perjuicios: lo primero, por
que por expresa disposición legal (artículo 122 
del estatuto proces¡¡.l p-enal), la decisión del supe
rio_r .relativa a la apelación contra el auto que ad
mite o niega la demanda de constitución de par
te civil, .no' implica .la m.ilidad ni retrotrae el pro-
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cedimiento; y lo segundo, porque siendo pública 
(o mixta, transaccionalmente) la acción para la 
reparación de los perjuicios, están ·obligados el 
Ministerio Público y el Juez, en su caso, a proveh 
a la fijación y a la condena (en abstracto) cuan
do los interesados no participaron en el proceso". 
(Sentencia de 3 de agosto de 1951, GACETA nú
meros 2103 y 2104, pág. 140). 

Basta lo expuesto, para concluir que la causal 
cuarta alegada, debe rechazarse. 

Causal quinta.-No expresar la sentencia, clall'a 
y terminantemente, cUáles son los hechos que 

considera pro~_ados. 

Con el objeto de fundar esta causal, el recu
rrente se expresa en la siguiente forma: 

Para demostrar que en la sentencia que ·moti
va está casación ha ocurrido este caso, basta leer 
la parte de ella en la cual, después de hacer la 
relación de los primitivos derechos reconocidos 
en el juicio de división material de San Fernan
do y de afirmar no haberse liquidado las sucesio
nes de ellos ni de sus posteriores causahabientes, 
se concluye así: "En estas condiciones, bien inte
ligenciada quedó la señora Edilma Velasco Guz
mán de su situación en relación con los derechos 
adquiridos a Zoilo Viáfara, Leopoldo Andrade y 
Roberto Alaix, y, por consiguiente, el señor Flo
rencia Roclallega, en el sentido de que tales de
rechos solamente constituían una mera expecta
tiva, la que era preciso despejar mediante los co
rrespondientes juicios de sucesión". 

En seguida el actor formula una serie de inte
rrogantes, exigiendo la prueba de que "dichas 
sucesiones no se hayan levantado"; la de que los 
vendedores a E_dilma de los derechos herenciales 
nada tenían en realidad; la de la mala· fe de Ro- · 
dallega y la Velasco en lo concerniente al seña
lamiento dentro del plano, de los lotes que ha- . 
bía comprado y en lo relativo. a la entrega in
mediata de los terrenos permutados. Y agrega: 

'"Por todos estos interrogantes, se ve que el 
Tribunal condenó a Rodallega a b;;¡se de meras 
suposiciones, por una parte, e ignorando por com
pleto todo aquello que aparece en el expediente, 
oomo exculpativo del procesado, y todo aquello 
que demuestra la comisión de falsedades y otros 
delitos cometidos por sus acusadores ... ". 

1 

Se considera: 

Examinado el fallo recurrido, se encuentra que 
el cargo no corresponde a la realidad, pues la 
sentencia atacada puede considerarse como mo
delo de orden y claridad, no sólo én la exposi
ción de los hechos, sino en el análisis de las prue
bas y en 'la apreciación jurídica de los elementos 
de juicio que sustentan sus conclusiones. 

La simple lectura del fallo de segunda instan
cia, aún para las personas no versadas en las dis
ciplinas jurídicas, pei·mite saber cuál es Ia in
fracción que es objeto del juzgamiento, cuál la 
responsabilidad de SlJS autores y partícipes y la 

'• pena aplicable a los mismos. En ella se indican 
además, con toda precisión, las pruebas en que 
se basa la imputabilidad y responsabilidad de 
los acusados con señalamiento de los folios del . . 

proceso donde se encuentran, etc., es decir, que 
la motivación de la sentencia se hace como lo exi
gen los· é(rtículos 163 de la Constitución Nacional 
y 159 del Código de Procedimiento Penal. 

El Procurador Delegado en lo Penal, sostiene 
estos mismos puntos de vista en relación con el 
cargo que se examina y agrega que, si hubo de 
parte del Tribunal una mala interpretación de las 
pruebas, ello es propio de la causal segunda, y 
no de la causal quinta; 

Por lo tanto, tampoco esta causal puede pros
perar. 

·Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ca
sación Penal, acorde con el concepto del séñor 
Procurador Delegado en lo Penal y administran
do justicia en nombre de la República y por au
toridad de la ley, NO CASA la sentencia materia 
del recurso. ' 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Francisco lBruno-:--Aiejandro ICamacho ILatorrre. 

ILuis Gutiérrez Jfiménez-Angel Martín Wlisqaez. 

Julio !E. Argüello R., Secretario. 
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DES:U:STKMlilEN'I'O DJE UN JRJECURSO DJE CASACION 

JEI desistimiento como acto procesal obe
dece o se subordina al principio djspositivo 
de que gozan las partes para proseguir o 
terminar el juicio, y si por otra part~, el 
procesado es la ún•ca persona a quien afec
ta el resultado favorable o desfavorable del 
Jl'ecurso, es lógico que, dentro de la Iibll'e 
disposición de sus derechos, esté .la facultad 
para desistir de la ·apelación y aceptar en 
su integridad las conclusiones de la provi
dencia contra la cual· interpuso el recurso. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, marzo diez y ocho de mil no
vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Angel Martín Vásquez) 

Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Tunja, en sentencia de fecha veintidós de no
viembre de mil novecientos cincuenta y uno, con
denó a Desiderio Castiblanco o Castelblanco a la 
pena principal de ocho años de presidio, como 
responsable del delito de homicidio en Juan Bau
tista ,Alfonso, ocurrido en la tarde del diez y sie
te de abril de mil novecientos cuarenta y ocho, 
en la fundación de "San Agustín", vereda de "El 
Palmar", Corregimiento de T~uramena, del Mu-
nicipio de Chámeza. · 

Contra dicha sentencia interpuso recurso de 
casación el procesado, concedido el cual por el 
Tribunal, la Corte lo declaró admisible y dispu
so correr el traslado legal al recurrente, dentro 
del cual y por medio del apoderado nombrado al 
efecto, doctor Jacinto Rodríguez Suárez; presen
tó. la demanda que corre a fojas 11 a 20 del cua-· 
derno número 6. 

Cuando el expediente se hallaba en traslado a 
la parte no recurrente en virtud de lo dispuesto 
por el artículo 564 del Código de Procedimiento 
Penal, el procesado Castlblanco o Castelblanco 
se dirigió a la Corte en solicitud del desistimien
to del .recurso de casación, cuyo memorial le fue 
devuelto por carecer de· la presentación legal. 

Nuevamente el procesado, en el memorial que 
- precede, insiste en solicitar de esta Sala el desis

timiento del recurso por él interpuesto y asimis-

mo la supresión de las diligencias y demás pe
ticiones elevadas con anterioridad, tanto por el 
peticionario' como por ·su apoderado, para que el 
expediente sea devuelto a fin de hacer la peti
ción sobre rebajas de pena a que cree tener de-
recho. 

La solicitud es procedente de acuerdo con lo 
dispuesto por el artículo 461 del Código Judicial, 
aplicable aquí por virtud del artículo 7• del Có
digo de Procedimiento Penal. Como las partes 
"pueden, separada o conjuntamente, desistir del 
pleito,· reconvención, incidente o recurso que ha
yan propuesto en él", según la dispÓsición que se 
acaba de citar, es el caso de acceder a. lo pedido. 
·."El desistimiento -ha dicho esta Sala- como 

acto procesal, obedece o se subordina al princi
pio dispositivo de que gozan las partes para pro
seguir o terminar el juicio, y si por otra parte, 
el procesado es la única p~rsona a quien afecta 
el resultado favorable o desfavorable del recur
so, es lógico que, dentro de la libre disposición 
de sus derechos, esté la facultad para desistir .de 
la apelación y aceptar en su integridad las con
clusiones de la providencia contra la cua-l inter
puso 1el recurso". (GACETA JUDICIAL, ·tomo 
LXIII, pág. 835). 

Por lo expuesto, la <;;orte Suprem~ -Sala de 
Casación Penal- admiriistrimdo justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 
•;..T~ 

.• "" f 

1° ·Admitir el desistimiento del recurso de ca-
sación interpuesto contra la sentencia de veinti
dós de noviembre .de mil noveciento~ cincuenta 
y uno, dictada por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Tunja, por la cual se condena a 
Desiderio CastiblancÓ o ·castelblanco a la pena 
principal de ocho años de presidio, como respon
sable del delito de homicidio. 

2o Declárase ejecutoriada la sentencia de fecha 
22 de noviembre de 1951 a que hace referencia 
el aparte anterior; y 

3o Condénase en costas a .Ja parte recurrente. 
Cópiese, notifíquese y devuélvase. · · 

Francisco lBruno-Alejandro Camacho JLatorre. 
JLuis Gutiérrez .JTimén~z-Angel Mart:íp Vásquez. 
.!folio lE. Argüello R., Secretario. 
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ACCWN ORI[HNARIA DE PERTENENCKA DE UNOS 
y ACKMlilENTOS PlETROLl!lFJEROS . 

Carie Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, dos (2) de p1arzo de :mil 
novecientos cincuenta y tres. 

(Mq.gistrado Ponente: Dr. Luis Rafael Robles) 

El doctor Aníbal Cardoso Gaitán, obrando como 
apoderado especial de la señora Elena Canal Sor
zano de Rodríguez, presentó demanda contra la 
Nación ante esta Sala de Negocios Generales. de 
la Corte, a fin de que en juicio ordinario de úni
ca instancia y con audiencia· del señor Procura
dor Delegado en lo Civil, se hicieran las sigúien
tes declaraciones: 

'''JP'rimera.~El inmueble o predio denominado 
'Capachito', situado en el Municipio d·e Cúcuta, 
Departamento Norte de Santander, comprendido 
dentro de los linderos técnicamente expresados 
que en seguida se copian, de propiedad de mi 
mandante, ·salió del patrimonio del Estado con 
anterioridad al 28 de octubre de 1873, en virtud 
de título originario del Estado, o sea la merced 
otorgada a don José Gregario Ferreira, por ésa 
y por mayor extensión de tierras, en el sitio de 
La Floresta, por el Juez subdelegado de tierras el 
Ú de enero de 1766, confirmada después, el 19 de 
septiembre de ese ·año, por el Virrey Messía de 
la Zerda y por la Real Audiencia en 6 de diciem-· 
bre siguiente: Los linderos del inmueble deno
minado 'Capachito', según los títulos que se-acom
pañan a esta demanda, son: 'Al norte, con el Sin
dicato Ganadero Colombiano, S. A.; al oriente, 
con María González N. y Paco Guerrero; por el 
oc~idente, con la línea del Ferrocahil; y por el 
sur, con el doctor Francisco Guerrero'. Aunque 
estos linderos son los que encierran como ya se 
dijo el predio denominado "Capachito", sin embc-.r
go la declaración de la Honorable Corte debe re
ferirse al .. mismo fundo de 'Capachito', menos una 
zona de terr~no comprendida entre ·la Quebrada 

Floresta y el Ferrocarril de Cúcuta, pues a esta 
faja de terreno no se extiende el título origina
rio emanado del Estado, ya que éste tiene como 
lindero occidental la quebrada Floresta. Por eso, 
esta primera declaración de la Honorable Corte, 
que lleva como antecedente ilustrativo para pre
ferirse la alinderación ya copiada que figura en 
los títulos de propiedad de la demandante, debe 
sin embargo dictarse reduciéndola al área .a que 
corresponde el plano topográfico de la firica 'Ca
.pachito', escala 1:10.000 que se acompaña a esta 
demanda, cuya alinderación, siguiendo los deta
lles técnicos y las indicaciones geográficas que 
en este plano aparecen, es ésta: Lin,deros de 'Ca
pachito' (en cuanto se superpone a la merced a 
José Gregario Ferreira): 'Se toma como punto 
de partida la desembocadura de la llamada hoy 
quebrada Carbonera (antigua Floresta) en la que
brada Floresta propiamente dicha. Por la quebra
da Floresta, aguas abajo, hasta encontrar la des
embocadura de la quebrada El Pino; la línea rec
ta que une estos dos puntos tiene un rumbo de 
N. 259 30' E. y una distancia de 3.136 metros. De 
aquí se sigue por la quebrada El Pino, aguas a
rriba, hasta el mojón M-168; la línea recta que 
une estos puntos tiene una distancia de 1.185 me
tros y un nimbo de S. 70•! 30' E'., lindando en este 
trayecto con Ía finca Tasajero. De aquí se conti
núa por el lindero oeste de la finca '·'El Pino y 
Las Flores' hasta el mojón M-60; la línea recta 
que une estos puntos tiene un rumbo de S. 79 
00' W. y una distancia de 2.460 metros, lindando 
con la finca 'El Pino y Las Flores'. De aquí se 
continúa al oeste por la cerca de alambre y luego 
por la quebrada Carbonera hasta la desemboca
dura de ésta en la quebrada Floresta, punto de 
partida; la recta que une estos puntos tiene un 
rumbo de 909 00' W. y una distancia de 2.166 me
tros, lindando en este trayecto con la finca de La 
Reforma". 

''Segunda.-En subsidio, el inmueble o predio 
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denominado 'Capachito', situado en el Municipio 
de Cúcuta, · Departamento Norte de Santander, 
dentro de los linderos ya señalados, de propiedad 
de mi mandante, salió del patrim~nio nacional 
con anterior.idad al 28 de octubre de 1873 en vir
tud de justa prescripción, por explotación eco
nómica de esas tierras. 

"Tercera-Como consecuencia de una cualquie
ra de las anteriores declaraciones, el subsuelo del 
inmueble denominado 'Capachito', y en particu
lar el petróleo y los demás hidrocarburos que en 
él se hallen, son de propi~<;lad de la dueña del te
rreno citado, dentro. de la alinderación relacio
nada en la primera petición. 

"Cuarta.- Igualmente, como consecuencia de 
las declaraciones pronunciadas respecto de los 
puntos anteriores, el área correspondiente al in
mueble 'Capachito', en s~ súelo y su subsuelo, 
se· excluye del contrato que la N ación celebró con 
la Compañía de Petróleo ·La J¡'atricia, el día 10 
de marzo de 1951, protocolizado por medio de la 
escritura pública número 4.456 . del mismo año, 
N ataría 211- de Bogotá ... ". 

Como hechos de la demanda, se expusieron los 
que pasan a sintetizarse: 

a) La señora Elena Canal Sorzano ·de Rodrí
guez es actual propietaria y poseedora inscrita de 
los terrenos Hamados "Capachito", los cuales for
man parte de las tierras de La Floresta, que pa
saron a ser de propiedad privada en la época co
lonial. 

b)Las tierras de La Flpresta, de las cuales· hace 
párte "Capachito", fueron adjudicadas a José 
Gregorio Ferreira en el año de 1766, con indica
ción de sus linderos, y mediante el lleno de todos 
los requisitos exigidos por la legislación entonces 
vigente. 

e) Con posterioridad a tal adjudicación, y como 
resultado de litigios con algunos colindantes, las 
autoridades de la Colonia, con intervención de la 
Real Audiencia de Santa Fe, reconocieron la va
lidez de los títulos expedidos a favor de Fe
rreira. 

El actor acompañó a su libelo v'arios documen
tos, e invocó en derecho, entre otras" disposicio
nes, el artículo 49 de la ley ~7 de 1931, los ar
tículos 5°, 7° y 10<i de la ley 160 de 1936 y el De
creto extraordinario número 10 de 1950. 

De la anterior demanda se dio traslado al se
ñor Procurador Delegado en lo Civil, quien la 
contestó oportunamente, expresando atenerse a lo 

que resulta:t'á acreditado en el proceso. Llegada 
después la etapa de pruebas, se practicaron las 
qué fueron p-edida~ pot el demandante. Y final
mente, recibidos los alegatos de las partes y ci
tadas éstas para sentencia, no resta ya sino dic
tar la decisión definitiva- correspondiente, a lo 
que en s-eguida se procede. 

Se considera: 

Respecto de la propiedad actual sobre la finca 
de "Capachito" a que se refiere la demanda, cons
ta de autos que la señora Elena Canal Sorzano 
de Rodríguez la adquirió por adjudicación que se 
le hizo en el juicio mortuorio del señor Josué Ca
nal González, protocolizado por escritura número 
280 de 9 de abril de 1938 de la Notaría Primera 
de Cúcuta (fs. 19 a 20 v. del cuaderno número 
2); que en sentencia proferida por el Juez 19 del 
Circuito de Cúcuta, de fecha 30 de septiembre de 
1944, se declaró que la señora Canal Sorzano de 
Rodríguez era "dueña exclusiva y poseedora ins
crita y material" de la finca de '''Capachito", en 
juicio seguido contra: personas inciertas (fs. 21 a 
25 del cuaderno número 2); y por último, que el 
señor. Josué Canal González había adquirido di
cha finca por compra a Víctor Manuel Ramírez 
Yáñez y otros, meniante escritura número 407 de 
13 de agosto de 1915 de la Notaría d·e San José 
de Cúcuta (fs. 12 a 18 del cuaderno N9 2). 

Esta tradición aparece relacionada, además, en 
certificado expedido por el· Registrador de Instr.u
mentos Públicos y Privados de Cúcuta con f-echa 
19 de agosto de 1951 (fs. 3 y v. del cuaderno nú
mel\o 2). 

¿Pero será cierto, como lo ha venido afirman
do el señor apoderado del demandante, que la fin
ca de "Capachito" hace parte de un terreno de 
rpayor extensión, comprensivo de seis o siete es
tancias de ganado mayor, que le fue adju.dicado 
en la época colonial al señor José Gregorio Fe
rr-eira? 

He aquí lo que sobre tal adjudicación rezan las 
pruebas allegadas al expediente: 

19 En escrito que no lleva fecha, el señor· José 
Gregorio Ferreira solicitó del Juez Subdelegado 
de Tierras de Pamplona ''pase al sitio que llaman 
de La Floresta~ jurisdicción de Pamplona, en fren
te de San Faustino,. donde tiene tierras Antonio 
de la Parra, y sin 'perjuicio de dos estancias que 
dice tiene y parece de sus ·instrumentos, me' am-, 
pare en las demás que sobraren, prec.ediendo me
dida y avalúo, que estoy pronto a satisfacer a su 



GA([)Jlll'JrA .lfl!J]]}J[([)l!AIL 

Majestad su importe ... " (fs. 3 del cuaderno nú
mero 1). 

29 El 21 de enero de 1766 el señor Juez Sub
delegado de Tierras de Pamplona, en relación 
con la solicitud anterior, dio comisión a don Fe
lipe Madariaga, "persona de entereza y satisfac
ción", para que "con dos avaluadores, recibién
doles juramento, pase al sitio que se expresa en 
el pedimento, y teniendo por ind-ependientes las 
dos estancias de tierra de don Antonio de la Pa
rra, hará un cálculo de las demás (por no haber· 
medidas o acostumbrarse por estas partes) que 
quedare~ baldías, y las hará avaluar, y puesto por 
diligencia remitirá a mí los autos .... " (fs. 3 v. 
y 4 del cuaderno número 1). 

39 El 22 de enero de 1766 don Felipe. de Mada
riaga, estando ''en el sitio de La Floresta juris
dicción de la ciudad de Pamplona, en fr~n,te de 
la ciudad de San Faustino", practicó la diligencia 
que se le había conferido, expresando textual
mente: " ... pasé a este sitio en compañía de don 
Manuel de los Reyes y don Nicolás Carreña, a 
quienes les reCibí juramento en forma de dere
cho, bajo del cual ofrecieron hacer su oficio a 
todo su entender y saber, y visto por mí y los di
chos las sobras de las tierras de Antonio de la 
Parra, y éstas ser realengas y en favor de su 
Majestad, interesé con reflexión y acuerdo de di
chos y mi asistencia hallamos ser seis o siete es
tancias más o menos, pero inhabitables po~ estar 
habitadas por los indios bárbaros Motilones, y 
que su valor de ellas por dicha razón puede as
cender e importar hasta cincuenta pesos, quedan
do bien enteradas y satisfechas las dos estancias 
de tierras de Antonio de la Parra" (f. 4 del cua
derno número 1). 

4o El 24 de enero de 1766 el Juez Subdelegado 
de Tierras de Pamplona, don Juan Francisco de 
Rueda, declaró qu'e "sobre el avalúo de los cin
cuenta pesos se entenderá aquella gracia que se 
le debía hacer a don Gregorio Ferreira; y tenien
do presente lo útil y provechoso que para lo fu
turo_ P~ede ser el que estas tierras persegúidas 
de mdws Motilones se pueblen con ganados o 
labores. . . en el modo y vía que más haya lugar 
lo am~araba Y amparé en las consabidas tierras 
~-ontemdas en las diligencias hechas por don Fe-
rpe Madariaga, en nombre de su Majestad (Dios 
~e ~~arde), poniendo para ello mi autoridad y 
JUdrcral decreto, bajo las condiciones que ha de 
ocurrir por sí o por apoderado ante el Exce
·lentísimo señor Virrey qe este Reino, juez gene
ral de este ramo, a solicitar confirmación de este 

amparo según lo prov. . . . por su merced ha de 
desembolsillar en cajas reales de la ciudad de 
Santa Fe los cincuenta pesos valor de las tierras 
y derechos de m.edia anata, y en el entre tanto 
consigue la confirmación, le servirá éste de bas
tante título para que pueda usar y valerse de las 
predichas tierras, y ninguna persona lo inquie
tará ... " (fs. 4 a 5 del cuaderno número 1). 

5o .Después de pregonadas las seis o siete estan
cias de tierra del sitio de La Floresta, por orden 
del Virrey de Santafé, éste terminó por aproball" 
la merced hecha por el Subdelegado de Pamplo
na, "bajo los límites y linderos que comprehen-, 
den", con fecha 19 de ~eptiembre de 1766 (fs. 15 
v. a 16 v. del cuaderno número 1). 

69 La Real Audiencia de Santafé confirmó la 
merced de tierras de que se trata por providen
cia de 15 de noviembre de 1766, así: "Vistos: Con
firmase la merced de tierras hecha a don José 
Gregorio Ferreira, cuyo título se despache a su 
favor, constando habei enterado en reales cajas 
doce pesos por esta gracia. . . Y para que la gra
cia concedida tenga su debido efecto, fue acorda
do por los de la nominada mi Audiencia que os 
debía mandar librar este mi real título de confiT
mación de las tierras que van expresadas de ~ 
Floresta, sitas en la jurisdicción de la ciudad de 
Pamplona, a vos don José Gregorio Ferreira, para 
que las hayais y goceis y poseais, con todos swi 
frutos, usos, servidumbres, derechos y acciones, y 
ordeno y mando a todas y cualesquier justicias. 
del distrito, y jurisdicción de la Villa de San 
Cristóbal y ciudad de Pamplona, cualesquiera que 
fueseis requerida con esta mi real carta; el que 
sih poner pretexto ni motivo alguno pongais ellll 

posesión de las enunciadas tierras de La Flores
ta, al mismo dón José Gregario Ferreira, por Ics 
linderos y límites que consta de la merced pre
s-entada, y en ellas no .consentireis se le inquiete 
ni perturbe por' el mi cabildo de dicha ciudad, nü 
por otra persona alguna, en su posesión, hacien
do que cop.ste todo por diligencia auténtica; aill

tes bien lo amparareis y defendereis; que yo des
de luego le amparo y he por amparado en su po
sesión" (Fs. i7 v. a 18 del cuaderno número 1)_ 

79 Habiendo solicitado don José Gregorio Fe
rreira al Alcalde Provincial de la ciudad de Pam
plona Y Comandante del valle de Cúcuta que le 
diera posesión de las seis o siete estancias de tie
rra que se le habían adjudicado, previa mensurm 
de dos estancias que habían sido mercedadas pox 
el Cabildo de Pamplona y que pertene~ían en
tol'/-ces a Antonio de la Parra y a su padre José 
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Antonio Fernández de la Parra, aquel funciona
rio declaró, con' fecha 11 de diciembre ·de 1766, 
que '·'las dichas dos estancias de tierra de los Pa
rras no se miden por ahora para saber el lindero 
pdr las muchas dificultades que ofrece el tiempo 
y la fragosidad de las montañas, y que aunque 
los dichos Parras reconocen y tienen por lindero 
suyo la frente de las sabanas de Vivas, no se con
forma el dicho don José Gregorio Ferreira, y 
quiere qtie se les midan sus dos estancias que tie
nen con legítimos títulos, y que enterados de ella 
entre desde aquel lindero la merced que se le tie
ne concedida, en lo cual se le deja su derecho a 
salvo para que solicite .Jas dichas medidas ... "'; 
después de lo cual el mencionado funciÓnario, el 
mismo día 11 de diciembl'e de 1766, dio posesión 
a don José Gregorio Ferreira ''de las referidas 
seis o siete estancias de tierra cqntenidas en el 
título y real provisión de su Alteza, que se en
tienden por el río de Pamplona abajo, hasta lo 
alto, siendo su primer lindero desde donde re
mataren las dos esfaneias de los Parras y hasta· 
donde :¡tlcanzaren, y a sus espaldas todo lo que 
corresponde a las sabanas, hasta donde lindaren 
con las tierras que al lado de Zulia poseen los 
padres de la Compañía de Jesús,. pertenecientes 
al Colegio de la ciudad de Pamplona, y sin per
juicio de las tierras que. los dichos padres tuvie-

. ren en dicho paraje, y sin perjuicio del derecho 
y patrimonio real de su Majestad, ni de natura
les, ni del de otro tercero que mejor derecho ten
ga'~. (F. 20 y v. del cuaderno número 1). 

89 Con motivo de haber insistido don José Gre
gorio Ferreira en· la mensura de las dos estancias 
de tierra de los Parra, la Real Audiencia del 
Nuevo Reino de Granada, en auto de 27 de ju
nio de 1769, consideró que en los títulos apare
cían como linderos de esas dos estancias "por el 
un lado . .Ja Loma de La Floresta abajo, lindando 
con tierras d~ El Salado, y por el otro el río de 
Pamplona abajo, y· por frente de las sabanas de 
Vivas"; después de lo cual y de 'otras considera
ciones resolvió: "G11árdese y ·ejecútese el auto 
P.roveído por don Fermín Dionisio Amado Te
niente de Gobernador en la villa de San C~istó
bal, a doce de . marzo del año próximo pasado de 
setecientos sesenta y ocho; y a mayor abunda
miento se confirma; y en su con.secuencia, se am
para a José Antonio de la Parra y a su hijo AO.
tonio de la Parra en la posesión· de las dos estan
':ias de tierras contenidas en los instrumentos por 
estos presentados, y.bajo los mismos límites y lin
deros que en ellos se refieren y asignaron sin 
Gaceta-12 ' 

que haya lugar a las medidas que de dichas es
tancias pretende don José Gregorio Ferreira ... " 
(fs. 22 a 34 del cuaderno número 1). 

9'? Posteriormente, con ocasión de gestiones a
delantadas por don Juan Antonio Romay para 
que se le adjudicara un pedazo de tierra, situado 
a inmediaciones de la desembocadura de la que
brada de San ·Faustino en el río Pamplona, el Vi
rrey de Santafé comisionó al Alcalde ordinario 
de la villa de San José de Cúcuta, a instancias de 
Romay, para la mensura de las tierras que fue
ron de los Parra y de don José Gregorio Ferreira; 
diligencia de mensura que efectivamente se llevó 

, a cabo por el Alcalde don Benigno Am~do, entre 
los días 2 y 11 de agosto de 1808, con citación de 
don Juan Gregorio Almeida, quien había llegado 
a ser ·propietario de aquellas tierras, y en la cua~ 
aparece lo siguiente: 

"Én el sitio de Guayabal, a dos de agosto de 
mil ochocientos ocho años, el señor don Benigno 
Amado, alcalde ordinario de primera nominación, 
para dar cumplimiento al superior despacho que 
está por cabeza, asociado de los agrimensores y 
pisadores· nombrados y por· ante mí el presente 
escribano, se procedió a la medida de las tierras 
teniendo a la vista los dos cuadernos de diligen~ 
cias presentadas por don Juan Gregorio Almeida, 
y estando en la quebrada Floresta, lindero de El 
Salado, tendiendo la cuerda a buscar .el paso vie
jo del Jagual, y se midieron veinte cabuyas de 
longitud Y cuatro y seis varas de latitud, por el 
pie Y en su medianía· a buscar un cimi~nto de 
piedra viejo, resultaron nueve cabuyas y c.incuen
ta y tres varas de latitud. Y desde dicho Paso 
viejo del J agual hasta dar en dond·~ se junta la 
quebrada de Aguablanca con la citada Floresta 
resultaron de longitud cuarenta y una cabuyas ; 
cincuenta varas, de latitud once cabuyas, que 
unos Y otros terrenos .corresponden a Tomás y 
Joaquín Silva, vendidos por don Gregorio Ferrei
rra, según los documentos que manifestaron, y 
P_or ser tarde se suspendió esta diligencia que 
firma el nominado señor Alcalde con los agri- · 
mensores por ante mí el escribano que .doy fe". 
(Aqu! las firmas). "En tres del mismo mes y año 
el senor alcalde ordinario, juez comisionado, p~r 
ante mí mandó a los agrimensores y pisadores de 
la cabuya, la tendiesen desde la citada quebrada 
Floresta, a buscar el río Pamplonita, linderos de 
las dos estancias de ganado m·ayor y menor de 
Antonio de la Parra, y resultaron de latitud has
ta, el_ cerro nombrado. Floresta de montaña incul
ta, cmcuenta y nueve cabuyas, y de sabana hasta 
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el viso del cerro Tasajero, quince cabuyas; y por 
ser tarde se suspendió esta diligencia para con
tinuarla el cinco del presente por ser feriado el 
día de mañana, y firma esta diligencia el señor 
alcalde con los agrimensores por ante mí de que 
doy fe". (Aquí las firmas). 

"En cinco de los mismos, salimos del sitio de 
San José de Tasajero a Floresta, siendo como las 
ocho de la mañana, y fuimos a la quebrada Via
guala, lindero de El Salado, siendo como las cua
tro de la tarde; y firma el señor alcalde con los 
agrimensores, por ante mí que doy fe". (Aquí las 
firmas). "En seis del corriente mes y año, se mi
dieron desde el río Pamplonita quebrada citada 
Viaguala arriba a buscar la latitud que se dejó 
el día tres en el cerro Tasajero, resultaron de 
montaña inculta treinta y tres cabuyas, que uni
das con aquéllas componen ciento siete. Desde lá 
quebrada citada Viaguala, lindero del Salado, río 
Pamploni,ta ·abajo se midieron cuarenta y ocho 
cabuyas ae longitud, en donde se clavó un mo
jón por lindero de las dos estancias de Antonio 
de la Parra. Siguióse desde éste para abajo hasta 
sesenta y una cabuyas de longitud, -con las que 
las ciento siete de latitud y las ochenta y tres de 
la misma que resultan sobrantes en las· cuarenta 
y ocho de _Parra, se conceptúa están cumplidas las 
siete estancias de don Gregario Ferreira, de ga-

. nado mayor por no expresarse en el título si son 
de éstas, de menor o de pan coger. Con lo cual y 
por ser tarde mandó el señor alcalde suspender 
esta diligencia para seguirla el lunes ocho del co-: 
rriente; y la firma con los agrimensores por ante 
mí que doy fe". (Aquí las firmas). 

"El ocho de los mismos, estando en el sitio del 
Peñón, desde donde se clavó el antecedente mo
jón, se midiemn noventa y cinco cabuyas de lon
gitud, y se suspendió por ser tarde, y firma esta 
diligencia el señor alcalde, con los agrimenso
res, por ante mí de que doy fe". (Aquí las firmas). 
"En nueve d,el mismo mes y año se midieron 
hasta dar con el principio de la posesión de 
don Juan Antonio Romay, veinte y cU:atro cabu
yas de longitud, y resultan ciento diez y nueve 
realengas, por estar ya cumplidas las nueve es
tancias. Siguióse la mensura de la Jatitud desde 
donde concluyó la longitud y resultaron cincuen
ta cabuyas hasta el aviso~ del cerro Tasajero, y se 
concluyó esta diligencia por ·ser tarde, y firma el 
señor alcalde con los agrimensores por ante mí 
de que doy fe". (Aquí las firmas). 

"En diez ·del mismo mes y año se procedió des
de dicho cerro Tasajero, donde quedó la mensura 
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anterior, a buscar la quebrada .Floresta, y resul
taron setenta y tre~ cabuyas, y son de latitud, por 
el pie de dichas tierras ciento veinte y tres ca
buyas, y firma esta, diligencia el señor alcalde 
con los agrimensores por ante mí de que doy fe". 
(Fs. 72 a 76 v. del cuaderno número 1). 

10'' En las mismas diligencias seguidas por Juan 
Antonio Romay sobre a<;ljudicación de un terre
no, resolvió el Virrey de Santafé, a solicitud del 
oponente Juan Gregario Almeida, comisionar al 
Corregidor subdelegado de la Provincia de Pam
plona para que . "se reconozcan las tierras de la 
disputa con Romay, con presencia de las escritu
ras y docum._entos que exhibiere el interesado ... "; 
r-econocimiento que se efectuó· por el Juez Sub
delegado Joaquín Camacho con· fecha veintidós 
de julio '(le mil ochocientos ocho, obteniéndose el 
resultado que .en lo sustancial pasa a transcri-
birse: 

"En el sitio de La Floresta, en veinte y dos de 
julio de mil ochocientos ocho, yo el Juez subde
legado de esta provincia, asociado del presente 
escribano y de varias personas concurrentes, en
tre ellas don Juan Gregario Almeida, para hacer 
el reconocimiento prevenido en el superior des
pacho que motiva estas diligencias, habiénd,onos 
trasladado a las tierras de La, Floresta, donde ac
tualmente nos hallamos, puestos en un sitio don
de se halla una posesióu antigua, que se habita 
hasta la presente, hallándose allí vestigios de una 
casa destruida, cuyas tapias se conservan, y cuya 
casa era según se' dice de Antonio Parra y José 
Antonio Parra, su hijo, hallándose por ·consi
guiente situada en tierras que fueron de éstos, las 
que según se reconoció forman un cuadro, com
prendido por un lado por el río Pamplona, lin
dero fijo y expresado en los documentos que se 
tuvieron a la vista, y de que después se hará 
mención; por el otro lado, la Loma de La Flores
ta; por la parte de arriba, hasta lindar con las 
tierras de El Salado, y por la de abajo, siguiendo 
el curso del río hasta las sabanas de Vivas, que 
se hallan frente al río, muy cerca de la casa don
ce nos hallamos situados. Este terreno compren-

.· de la tierra baja situada sobre las márgenes o ve
gas del río, y la alta de la pequeña cordillera o 
loJJ~a cohüeral, que vierte· sus aguas a dicho río. 
Desde el mismo punto de observación se regis
tran .las tierras que fueron de don Gregario Fe
rreira, que siguen la misma dirección del río de 
Pamplona, hasta completarse la merced que se 
hizo al dicho, hallándose al parecer dentro de di
cha merced la posesión de don Juan Antonio Ro-
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may, según se manifiesta del Plan adjunto que 
se formó sobre el lugar. Por consiguiente, el te
rreno denunciado por realengo. comprende parte 
de las tierras de los Parras y parte de las de Fe
rreira.: Lo que parece persuadir la _misma situa
ción local. Romay · toma para su denuncio un 
punto arbitrario sobre el río de Pamplona, esto 
es la desembocadura de la quebrada de San Faus
tino, río de Pamplona abajo hasta donde tiene 
cultivado, viniéndose en conocimiento de que-se 
quiere excluir de las antiguas mercedes un .pe
dazo de tierra útil que naturalmente se debía 
comprender en ellas, pues poniéndose por lindero 
tanto en la merced de los Parras como en la de 
Ferreira el curso del río Pamplona y la loma 
opuesta, parece inverosímil que se hubiese deja
do en el intermedio de las dos mercedes el terre
no denunciado, mayormente estando tan cercano 
a la antigua posesión o casas de los Parras, y sien
do por otra parte aquel terreno el más ·apetecible, 
pues la única tierra de labor que hay en las dos 
mercedes se reduce a las orillas o vegas del río, 
siendo la parte alta talvez del todo inútil p'or lo 
escarpado y estéril. Este mismo juicio se apoya 
en los documentos manifestados por Almeida que 
se han tenido presentes para este reconocimien
to ... ". (Fs. 86 a 87 y 94 v. a 96 del cuaderno nú
mero 1). 

11<? Comentando la. mensura practicada por el 
Alcalde Amado y el reconocimiento llevado a tér
mino por el Corregidor o Juez subdelegado don • 
Joaquín Camacho, expresóse así el apoderado de 
don Juan Gregario Almeida, al formular sus ale
gaciones de bien probado en las' diligencias de 
que !)e viene hablando: 

" ... Que se examinen las. diligepcias del Alcal
de don Benigno Amado desde fojas 54 en ade
lante, comparadas con el mapá del terreno le
vantado por el, Corregidor subdelegado (foja 93) 
y se verá el ridículo empeño que tomó aquel co
misionado de medir las tierras de Almeida, c~
menzando desde las nombradas de El Salado, y 
sin arreglarse, no digo a los linderos expresados 
en la merced y títulos de los Parras, pero atrope
llando la real provisión que corre a fojas diez de 
las pruebas ...... Tenemos, pues, que Amado sin 
violar el terreno de los Parras debió comenzar a 
contar las seis o siete estancias de Ferreira desde 
donde terminaba aquél; esto ·es, desde las saba
nas de Vivas. En efecto, en el centro de esta sa
bana estaba la casa de los Parras, como se ve del 
mapa, y lo asegura el subdelegado que estuvo en 
ellas o en sus vestigios y practicó desde allí el 

reconocimiento. Pero no lo hizo así dicho Alcal
de, sino que co~enzando desde las tierras de El_ 
Salado, midió las dos estancias de Parra, Y lue
go en la misma sabana de Vivas, en cuya po

.sesión se le había amparado por la Real Audien-
cia contra lé_; preten'sión de Ferreira,, contó las 
seis o siete estancias de éste, de modo que le dejó 
libre a Romay del pedazo usurpádo .de su esta
blecimiento; siendo así que según la concesión 
de Ferreira, hecha en sobras de Parra, allí donde 
acababan las sabanas de Vivas .conúenzán los de
rechos de aquél, en que hoy se ha subrogado Al
mÉúda. En una palabra, a éste le tocan todas las 
tierras de Antonio Parra hasta las sabanas de Vi
vas, porque las compró; y desde las sabanas de 
Vivas las de Ferreira, · sin separación ninguna, 
sino a su continuación, porque también las com
pró. . . Recomiendo a vuestra Excelencia la gran 
diferencia que va entre un Alcalde ligado desde 
luego por conexiones,' que aquí no so'p descono
cidas, con Romay y sus fautores, y enemigo tal
vez de Almeida por el pl-eito que acaba de sos
tener con el cabildo de esa Villa, y el citado Co
rregidor y subdelegado doctor don Joaquíi?: Ca
macho, a quien requirió con su despacho de prue
.bas Almeida, en fuerza de su justicia y buena fe, 
cuando el otro procuró buscarse un juez. menos 
severo. En efecto, si aquel subdelegado hubiese 
visto que resultaba algún realengo, no habría 
perjudicado_ a la real hacienda en su descubri
miento, y habría apurado por ella su escrupulo
sidad, bien conocida en los destinos que ha ocu
pado y por el general concepto que le' han mere
cido. . . (.Fs. 101 a 105 d·el cuaderno número 1). 

12° Las gestiones d·2 Juan Antonio Roma); ante 
el Virrey de Santafé 'culminaron con la siguiente 
providencia, confirmada más tarde por la Junta 
Superior de Real Hacien.d;¡¡: '"Saniafé, marzo 20 
de 1809.-Vistos: No hay lugar al denuncio del 
realengo hecho por don Juan Antcnio Romay del 
terreno disputado, en cuya posesión se mantiene 
y ampara a don Juan Gregario Almeida, quien 
pagará a Romay las mejoras útiles y necesarias 
que haya hecho -en el mismo terreno por sí o su· 
causante, a moderada tasación con rebaja de los 
arrendamientos del terreno, que pagará Romay 
al precio, y desde que lÓ determinó el Goberna
dor de San Faustino don Juan Agustín Santan
aer; según la declaración de don Manuel Maria
no Sánchez, fojas nueve vuelta de este cuaderno 
·corriente. Hay dos rúbricas. - lBustamante.
Rúbrica". (Fs. 105 y 106 del cuaderno No 1). 

De otra parte, en el curso de este juicio pra<:-
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ticóse por la Sala una inspección ocular en rela
ción con las tierras de la litis; en asocio de los 
peritos Luis E. Perdomo, Alberto Antonio Ríos Y 
Peregrino Ossa; inspección en la, cual se recono
cieron o identificaron los siguientes puntos, que 
más o m-enos corresponden a los extremos o vér
tices de la mensura llevada a cabo en el año de 
1808 por el Alcalde don Benigno Amado: con
fluencia de las quebradas Carbonera y Floresta 
(vértice sur-oeste); desembocadura de la quebra-
da Aguablanca en la quebrada Floresta (vértice 
nor-O€ste); y desembocadura de quebrada Via
guala en el río Pamplonita (vértice sur-est-e). 
También se estableció que el río Pamplona, Pam
plonita o Táchira sigue una dirección aproxima
da sur-norte a partir de la desembocadura de la 
quebrada Viaguala, con lo cual resultaba fácil 
para ·los peritos pr-ecisar el vértice nor~este de 
aquella mensura de 1808 (fs. 10 a 12 v. del cua
derno número 3). 

Siguió luego el informe de los expertos Perdo
mo, Ríos y Ossa, quienes afirman que el terr-eno 
cl~ la demanda está de acuerdo con el plano ini
cialmente presentado, y que se encuentra locali
zado dentro de los siguientes linderos: ''Por el 
norte, la quebrada El Pino. desde dÓnde ·ella cae 
en la quebrada Floresta, aguas arriba, hasta el 
sitio en donde se le une la quebrada Drago donde 
deb~ estar el mojón 168; por el oriente, una cer
cé' sinuosa de alambre que separa los terrenos 
Cr'1a-chito de los terrenos denominados El Pino y 
Las FJores, cerca que arranca de donde la que
brada Drago se une a la quebrada El Pino, con 
dirl'!~ción aproximada al sur, hasta encontrar el 
nwión 60, colocado al pie de la cerca de alambre 
que separa los terrenos de Capachito de los de
nominados La Reform-a; por el sur, en parte la di
cha cerca de alambre y luego la quebrada Car
bonera hasta el punto en donde ésta confluye con 
J a quebrada Floresta: y por el occidente, la que-

. brada Floresta, desde esta confluencia hasta el 
punto donde la quebrada El Pino le rinde sus 
aguas". 

Después de esto, y refiriéndose a la adjudica
ción hecha en 1766 a don José Gregario Ferreira, 
contipúan así los peritos: 

. "La superficie del terreno adjudicado al señor 
José Gregario Ferreira el veintidós de enero de 
mil setecientos sesenta y seis (1766), según el tí
tulo y la diligencia de posesión dada el once de 
diciembre de este mismo año, que en copia he
mos tenido a la vista, se consideró en esa época 
en seis o siete estancias de ganado mayor, que 

equivalen de acuerdo con los planos actuales a 
cuatro mil setecientas cincuenta y ocho hectáreas, 
y su localización aproximada es la siguiente: Por 
el oriente, en parte las dos estancias que fueron 
adjudicadas a los señores Parras y en parte el 
río Pamplona o Táehira; por el sur, en parte lás 
mencionadas dos estancias adjudicadas a los Pa
rras y en part-e el terreno denominado Hato del 
Salado, que perteneció al Colegio de Pamplona, 
regentado por los Jesuítas; por el occidente, con 
los mismos terrenos denominados Hato del Sala
do y que según el título eran los ter;renos que al 
lado del Zulia poseía la Compañía de Jesús, per
tenecientes al Colegio de la ciudad de Pamplona. 

"En consecuencia, dentro de los terrenos que 
fueron adjudicados al señor José Gregario Ferrei
ra el veintidós de enero de mil setecientos sesen
ta y seis y cuya posesión le fue dada el 11 de di
ciembre del mismo año, están los terrenos "Ca
pachito' de la señora Elena Canal de Rodrígu,ez, 
como aparecen localizados en la copia del plano 
de la propuesta número 324 de 21 .de marzo de 
mil 'nov-ecientos cincuenta y dos, por estar al nor
te de la quebra~a Floresta o Carbonera y al orien
te de los terrenos que al lado del Zulia poseía el 
Colegio de Pamplona regentado por los Jesuítas, 

. pues el límite norte del terreno 'Hato del Sala
do' que perteneció al Colegio de Pamplona está 
cénstituído por la quebrada Carbonera o Flores
ta hasta su nacimiento en el filo, y de este punto 
toma la quebrada Viaguala hasta su desemboca- . 
dura ·en el río Pamplona. Este lindero es el lin
dero sur de los terrenos de. Ferreira en el curso 
de la quebrada Carbonera y de los Parra en el 
curso de Viaguala. El lindero oriental de los te
rrencs que pertenecieron al Colegio de Pamplo
na, es el. occidental de los terrenos de Ferreira. 
Los linderos del Hato del Salado figuran en la 
escritura número 308 del 6 de julio de 1894 de la 
Notaría Segunda del Circuito de Cúcuta. En esta 
escritura, en que se incorpora un título expedido 
. en 1724, aparece que el lindero nort2 del Salado 
ccincide con el lind-ero sur que se puso a las tie
rras adjudicadas a Ferreira en 1766, lo cua!' sirve 
para localizar la adjudicación hecha a· Ferreira 
como contigua por el sur a la ya existente del 
Salado; y como los terrenos del Colegio de los 
J-esuítas quedaban situados por el occidente ha
cia el Zulia, se puede afirmar con entera certeza 
que la adjudicación hecha a Ferreira en 1766, por 
su localización,' abarca necesariamente el área ac
tual d-e Capachito". 

Dicen luego lo~ peritos que la mensura de 1808 



"comprende las siete estancias de ganado mayor 
entregadas al señor José Gregario Ferreira en 
1766. y las dos estancias, una de ganado mayor y 
otra de ganado menor, adjudicadas a los Parras"; 
que verificaron dicha mensura. . . que e:t lindero 
oriental de los terrenos a que ella se refiere va 
"desde el punto en que la Viaguala desemboca· 
en !21 río P~mplona, este río aguas abajo hasta 
completar 143 cabuyas, que equivalen a 10.868 
metros"; y que la finca de Capachitos ''compren
de la esquina suroeste de tales terrenos a partir 
de la unión de las queb~adas Carbonera y Flo
resta". Además, agregan sobre un concepto que 
se les pidiera en el acto de la inspección ocular: 

"La determimi.ción de la confluencia de la que
brada Carbonera (antigua Floresta) en la Flo
resta propiamente dicha como punto de partida 
de la alinderación en las dilig€ncias de mensura 
deo1808, se deduce claramente del estudio de los 

· Ünderos del Salado que figuran en la escritura 
número 3Ó8 de 6 de julio de 1894 de la Notaría 
Segunda del drcuito de Cúcuta; en que se incor
pora un título expedido en 1724 de ·las tierras del 
Salado y que en la parte que nos interesa· para 
aclarar este punto son: 'a coger la quebrada del 
Oval quebrada abajo a toparse con la quebrada 
La Floresta y de dicha quebrada Floresta, que
brada arriba, por la falda de Tasajero a dar a la 
quebrada Viaguala ... ' Si tenemos en cuenta que 
la actual quebrada Carbonera se llamaba anti- ' 
guamente Floresta y que Oval es el nombre de la 
parte alta de la quebrada Floresta actual, se en
tiende muy bien cómo, si vamos por la quebrada 
Oval aguas abajo (dirección sur-norte) y luego. 
volvemos por la quebrada Floresta (hoy Carbo
nera) aguas arriba (dirección W-E) sin que hay; 
solución de continuidad en cuanto a linderos se 

. refiere, ·la' unión d~ las q~ebradas· nombrada.s 
1 debe ser el extremo 'noroeste de los terrenos así 

alinderados, o sea El Salado, que precisamente 
limita por el norte con los terrenos cobijados por 
la mensura de' 1S08, y, como por otra parte esta 
mensura tuvo su extremo occidental en la que
brada Floresta propiamente .dicha, se deduce que 
la referida unión de quebradas constituye el vér
tice sur-oeste de los terrenos que fueron objeto 
de la mensura de 1808 a los que se refiere este 
punto, o sea que la desembocadura de la quebra
da Carbonera en la quebrada Floresta fue el pun
to de partida qe la alinderación de las diligen
cias de mensura de 1808". 

Finalmente, los peritos concluyen su informe 
expresando que el terreno de la demanda está 

o 
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comprendido dentro dél que se dio en contrato 
de exploración y explotación de _petróleos a la 
Compañía de P.etrpleos La Patricia, cuyos linde
ros afirman que recorrieron en parte. (Fs. 13 a 17 

o o 
del cuaderno número 3). 

Se observa: 
E'n la adjudicación hecha al señor José Grega

rio Ferreira en el año de 1766, de las seis o siete 
estancias de tierras a que se refieren los títulos, 
es inobjetable para la Corte que se cumplieron 
todos los requisitos exigidos por la legislación de 
la época; por lo cual, desde el \punto de vista de 
esta controversia sobre petróleos, la cuestión que 
queda por aclarar se circunscribe a la ubicación 
del terreno adjudicado en aquel año·, en relación 
con el que es materia de la demanda. 

Al hacer sus apreciaciones sobre este punto, 
los peritos debieron tomar en cuenta los únicos 
linderos que•figura en la merced hecha a Ferrei
ra, que ·son los de la diligencia de posesión de 
fecha 11 de diciembre de 1766, donde se lee que 
las seis o siete ·estancias entregadas :"se entien
dim por el río Pamplona abajo, hasta lo alto, 

·siendo su primer lindero desde donde remataren 
las dos estancias-de los Parras y hasta donde al
canzaren, y a sus espaldas todo lo que correspon
de a Ias sabanas, hasta donde lindaren con las 
tierras que al lado del· Zulia poseen los padres 
de la Compañía de Jesús, pertenecientes al Co
legio de Pamplona". Pero como se adviertE;, de 
esta entrega apenas se desprende con claridad 
que las estancias de· Ferreira quedaban entre el 
río Pamplona y lo alto, que ~o podía ser sino. el 
cerro 'de Tasajero, visible al occidente de dicho 
río en el sector de que se trata. (Véase plano de 
autos tomado ·del folio 615 del Tomo XXIX de 
Ti'er!-as de Santander). También se sabe, por· los 
litigios posteriores de Ferreira con los Parra y de 
Romay con Almeida, que el término de las dos 
estancias de los Parra, por el norte, eran las sa
banas de Vivas, situadas también entre el cerro 
de Tasajero y el Tío Pamplona. Pero, por qué las 

. seis o siete estancias adjudicadas a Ferreira de~' 
bían limitar por el occidente con la quebrada 
Floresta como lindero· oriental de los terrenos del 
Salado pertenecientes al Colegio de Pamplona 
-según escueta afirmación de los peritos- cuan
do la entrega dice que aquellas estancias se en
tienden por el río IP'amplona abajo hasta lo alto, 
y siendo como es sabido que la quebrada Floresta 
queda al occidente del cerro de Tasajero? Nada 
dicen los expertos sobre. el sentido que haya de 
darse a la expresión "y a sus espaldas todo lo que 
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corresponde a las sabanas, hasta donde lindaren 
con las tierras que al lado del Zulia poseen los 
·padres de la Compañía de Jesús, pertenedentes 
al· Colegio de Pamplona"; y de otra parte, tam
poco se ha demostrado en estos autos que los te
rrenos que poseía el" Colegio de Pamplona limita
ran por el oriente con la quebrada Floresta, pues 
la única indicación de linderos referentes al Sa
lado es la que aparece inserta en la escritura de 
protocolización número 308 de 6 de julio de 1894 
de la Notaría Segunda de Cúcuta (fs. 9 y v. del 
cuaderno número 3), donde apenas figura, por 
lo menos en la copia traída a este expediente, el 
alineamiento que va "a coger la quebrada Oval, 
quebrada abaxo a toparse con la quebrada de la 
Floresta, y de dicha Floresta, quebrada arriba, 
por la falda del Tasajero a dar a la quebrada 
Diaguala a donde entra en el río Pamplona", ali
neamiento que en. concepto de los mismos peritos 
corresponde al lindero norte del Hato del Salado. 

De otra parte, la mensura practicada en 1808 
por el Alcalde don Benigno Amado no puede a
éeptarsé como aclaración o ·complemento de .los 
linderos de la merced hecha a Ferreira en 1766, 
por las siguientes razones concurrentes: a) porque 
al propio tiempo que esa mensura, en las diligen
cias promovidas por Juan Antonio Romay apa
rece el reconocimiento lle.vado a cabo por el Juez 
subdelegado don .Joaquín Camacho, qu,ien expre
sa que las tierras que habían pertenecido a los 
Parra "se reconoció forman' un cuadro, compren
dido por un lado por el río Pamplona, lindero fijo 
y expresado en los documentos que se tuvieron 
a la vista, y de que después se hará mención; por 

. el otro lado, la Loma de La Floresta; por la' parte 
de arriba, hasta lindar con las tierras de El Sa
lado, y por la de abajo, siguiendo el curso del río 
hasta las sabanas de Vivas, que se hallan frente 
al río ... "; y quien luego agrega: ·''Este terreno 
comprende la tierra baja situada sobre las már
genes o v·egas del río, y Ía alta de la pequeña 
cordillera o loma colateral, que vierte sus aguas 
a dicho río. Desde el mismo punto de observa
ción se registran las tierras que fueron de don 
Gregario Ferreira, que siguen la misma dirección 
del rio lP'amphma, hasta completarse la merced 
que se hizo al dicho, hallándose al parecer dentro 
de dicha merced la posesión de don Juan Anto
nio Romay. . . Romay toma para su· denuncio un 
punto arbitrario sobre el río Pamplona, esto es la 
desembocadura de la quebrada de San Faustino, · . 
río de Pamplona abajo hasta donde tiene culti-

vado, viniéndose en conocimiento de que se quie
re excluir de las antiguas mercedes un pedazo de 
tierra útil que naturalmente ~e debía compren
der en ellas, pues poniéndose por linde!l'o tanto 
en la merced de los lP'arra como en la de lF'eneira 
el curso del río lP'amplona y la loma opuesta, pa
rece inverosímil que se hubiese dejado en el in
termedio de las dos mercedes el terreno denun
ciado ... ";, b) porque el apoderado de don Juan 
Gregario Almeida, sucesor de Ferreira y de los 
Parra en la propiedad de. las tierras, criticó acer
bamente la mensura del Alcalde don Benigno 
Amado, a quien tildó hasta de ligado por conexio
nes con Romay; en tanto que, refiriéndose al re
conocimiento del Juez subdel~gado don Joaquín 
C'amacho, no tuvo sino expresivas frases de ·elo
gio, aludiendo a la exactitud y escrupulosidad 
con que fue practicada esta diligencia; y e) por
·que como culminación del litigio de que se viene 
hablando, las autoridades superiores de Ia Colo
nia declararon que no había lugar al denuncio 
de realengo hecho por don Juan Antonio Romay, 
con lo cual en cierta forma estaban dándole pre
ferencia al reconocimiento del Juez Camacho, 
para: guíen tanto la m~rcecl de los Parra como la 
de Ferreira quedaban entre el curso del río Pam
plona y la loma opuesta. 

En tal virtud, y estando el terreno de "Capa
chito" situado al occidente del cerro de Tasajero 
o Loma de La Floresta, los razonamientos de los 
peritos que actuaron en este juicio no satisfacen 
ni convencen; y, por tanto, no se ha demostrado 
·en estos autos que dicho terreno esté comprendi
do dentro de las seis o siete estancias de tierra 
adjudicadas en el año de 1766 a don José Grega
rio Ferreira. 

Esta misma circunstancia, como es natural, hace 
que resulte superfluo el estudio de los actos de 
explotación económica ¡¡.nteriores al año de 1821 
y relacionados con las tierras de que fueron due
ños Ferreint y Almeida, actos invocados por el 
apoderado de los demandantes como título para 
una justa prescripción. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Just~cia, en Sala de Negocios Generales y admi
nistrando justicia en nombre de la República y. 
por autoridad de la ley, FALLA: 

Niéganse las distintas peticiones de la deman
da inicial de. este juicio seguido po,r la seño~a 



Elena Canal Sorzano de Rodríguez contra la Na
ción. 
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Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese en 
la GACETA JUDICIAL. 

Las costas son de cargo de la parte demandan- Rafael Leiva Charry - Agustín Gómez lP'rada. 
te (artículo 2~, ordinal lQ, del Decreto 0243 d~ Luis Rafael Robles-'lrimoleón Moneada R., (Con-
1951). - juez.~orge García Merlano, Secretario. 

/ 

/ 
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POR LA SOLA DENUNC][A D:IEL PLJE][TO, NO P!lEJR.DE LA COMPJE'll'lENC][A JEL 'Il'Í!U
BUNAL QUJE JES'll'A. CONOC][ENDO DRIL NJEGOCW 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, diez y ocho de· diciembre 
de mil novecientos cincuenta Y- dos. 

(Magistrado Pon-ente: Dr. Luis Rafael Robles) 

Dentro de este juicio sobre rendición de cuen
tas, promovido por el Departámento del Tolima 
contra The Dorada Railway Company Limited 
ante el Tribunal Superior de Bogotá; la entidad 
d-emandada le denunció el pleito a la Nación en· 
escrito de 27 de enero de 1947, en el cual alegó .;u 
apoderado, doctor Jaime Rodríguez Fonnegra, co
mo fundamento de la denuncia: 

"Apóyome al efecto en que las concesiones fe·
rroviarias son derechos reales administrativos 
asimilables a .los derechos reales propiamente di
chos (v. Planiol & Ripert, T. III, número 49) y 
en los siguientes documentos que presento: 

''a)· Copia de la escritura número 186 de 20 de 
marzo de 1893, otorgada en la Notaría Tercera de 
Bogotá. 

"b) Copia de la escritura número 187 de 20 de 
marzo de 1893, pasada en la Notaría Tercera de 

, Bogotá. 
''e) Copia de la escritura número 318 de 22 de 

mayo de 1893, otorgada en la Notaría Tercera de 
Bogotá. 

"d) Copia de la escritura número 286 de 27 de 
marzo de 1896, pasada en la Notaría Tercera de 
Bogotá. 

"e) Cqpia de la escritura número 1.450 de 28 de 
julio de 1905, otorgada en la Notaría Segunda de 
Bogotá. \ 

"f) Copia de la escritura número 2.668 de 29 · 
de diciembr-e de 1905, pasada en la Notaría ·se
gunda de Bogotá. 

"g) Copia de la escritura número 2.269 de 29 
de diciembre de 1905, otorgada en la Notaría Se
gunda de Bogotá. 

''h) Copia de la escritura número 44 de 12 de 
enero de 1906, otorgada ante el Notario Quinto 
de Bogotá. 

"El contrato primitivo, y cambiado, consta en 
documento presentado con la demanda". 

A este escrito de denuncia proveyó el Tribunal 
de Bogotá · por providencia de fecha quince de 
f€brero de mil novecientos cuarenta y siete, en la 
cual consiP,eró que no estaba en presencia de los 
casos en que era procedente la denuncia del plei
to; y terminó por declarar infundada la The Do
rada Railway Company Limited. 

De este auto pidió reposición el apoderado 
de la Compañía, alegando, entre otras cosas, 
que "siendo la controversia proveniente de con
trátos celebrados con la Nación, la entidad com
petente para juzgar al respecto es la Corte Su
prema de Justicia, entidad que resulta serlo, por 
otra parte, para conocer del juicio mismo, con
forme al artículo 40 del Código Judicial". En sub
sidio manifestó que apelaba. 

Esta solicitud de reposición se resolvió por el 
Tribunal mediante auto de fecha veinte de no
viembre de mil novecientos cincuenta y dos, en 
cuya part-e motiva, después de hacerse la trans-

.. cripción del artículo 40 del C. J., se dijo que ''el 
Tribunal no es competente para conocer de la de
nuncia del pleito formulada contra la Nación". 

Y en la parte resolutiva se dispuso: 
''En mérito de 'lo expuesto, el Tribunal revoca 

su propio proveído de quince de febrero de mil 
novecientos cuarenta y siete, ;y en su lugar re
suelve: 

"IP'ase el presente negodo a la llil. Corte a fñ!IJ'¡ de 
que esta corporación decida lo que estime eo!IJ'¡ve
niente". 

Con estos antecedentes, y teniendo e:n cuenta 
que en el presente caso no se trata de recurso 
contra ninguna providencia del Tribunal de ori
gen, se entra a resolver de plano lo que en de
recho corresponda, para lo cual se considera: 

De acuerdo con las constánc!as procesales, cier
tamente el Tribunal de Bogotá no 'ha decidido so
bre Ja ad111isibilidad de la denuncia del pleito a 
la "Nación, pues si en su primer auto (de 15 de fe
brero de 1947) la declaró infundada, en el segun
do (de 20 de noviembre de 1952) se limitó a re
vocar el primero, pero únicamente para que la 



Corte resuelva "lo que estime conveniente". Y 
como es obvio que por 1¡¡. simple denuncia del 
pleito no· perdió sU jurisdicción el Tribunal para 
seguir conociendo en el negocio, de ahí se dedu
ce que la Corte carece· de competencia para re
solver s.obre tal denuncia, pues de otra suerte 
usurparía jurisdicción (artículo 148 del C. J.). 

1 

Además -se. repite- en este caso no hay nin
guna providencia del Tribunal sometida a ape
lación. ante. la Sala. 

. Por todo lo cual, la Sala de Negocios Genera-
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que no tiene competencia para aprehender el ¡;o
nacimiento de este asunto, y ordena devolverlo 
al Tribunal de origen para que siga su curso nor~ 
mal, empezando por re~olver sobre la denuncia 
del pleito. 

Cópiese y notifíquese. 

Rafael lLeiva Cha.rry-lLuis A. lFiórez-Agustín 

Gómez JPrada..::....lLuis Rafael Robles-Jorge García 

les de la Corte Suprema de Justicia DECLARA Merlano, Secretario. 

-- .. ' 

\ 
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NO SE JREPÓNE E~ AUTO ANTlEliUOR.- LA DENUNCKA DEL PLEITO ·NO CARII

BIA O MODKFICA EL AMBKTO OBJETKVO DE JLA CONTJROV!EJRSJIA 

lLa denuncia del pleito, aún siendo admití- · -hecho obvio y evidente, repito- sirve para 
da, no .cambia o modifica el AM!l!UJI'I[)) i[))JE- cualquier cosa, menos para determinar si la eli\1-
,VlE'll'ITVO de la controversia, que sigue des- tidad competente para juzgar acerca de la admii
anollándose de acuerdo con las peticiones sibilidad o inadmisibilidad qe la denuncia poste
iniciaRes del libelo. rior a .la demanda es el tribunal o la entidad! a 

Dentro de estos alcances de la litis, la de- ' quien, si la denuncia fuera admitida, tocará C®

DWlcia apenas tiende a que se llame al jui- nocer del pleito según los artículos 40, 238 y m· 
c.io a quien debe responde¡¡ de la evicción, del Código Judicial y 1901 del Código Civil. Tam
en los casos especialmente previstos por' el poco el juez que promueva competencia pierdle 
Código Civil; pero siendo de anotar que con la jurisdicción, la cual-ni aún. se suspende cuaJlll- . 
ese llamamiento no se hace forzoso para el do la competencia no es aceptada (artículo 147, 
denunciado 'comparecer al juicio, puesto que ordinal 49); pero esto no significa que no half'Cll 
sñ no comparece -dice el artículo ll899 de lugar a determinar cuál es el ]uez o tribunall 
dicho Código- "será responsable de la evic- competente para conocer del juicio en que JI~ 

ción: ... ". Y el articulo 190ll agrega: "Si ei competencia negativa se suscita, pues ello serin 
vendedor comparece, se segunirá con~li'm 43R tanto como hacer imposible que el juez reque
soio la demanda, pero el comprador podrá rido la rechazara. El auto del tribunal es comp:m
siempre intervenir en el juicio para la con- rabie con el en que se promueve competenc~· 

servación de sus derechos". negativa, y mal está que ésta se rechace con llm 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, siete (7) -de marzo de mil 
novecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Rafael Robles) 

El apoderado de The Dorada Railway Company 
Limited, doctor Jaime Rodríguez Fonnegra, soli
cita reposición de la providencia de esta Sala de 
fecha diez y ocho de diciembre del año pasado, 
alegando como razones las que pasan a transcri-
birse: . 

"a) El fundamento del auto contra el cual re
clamo, o por lo menos el único argumento que 
en él se aduce, es el de que 'por la simple denun
cia del pleito no perdió su jurisdicción el tribu
nal· para seguir conociendo en el negocio'; lo 
cual, con ser obvio, como en el auto se anota no 
es decisivo, ~i determina la conclusión de que' "la 
Corte carece de jurisdicción para resolver sobre 
tal denuncia", porque 9ctualmente se trata de ver 
qué entidad es la competente para juzgar acerca 
de la admisibilidad o inadmisibilidad de la de
nuncia; de suerte que el no haber perdido el tri
bunal la jurisdicción que le trajo' la demanda 

mera consideración de que el tribunal no ha pelr
dido la jurisdicción proveniente de la admisióm 
de la demanda. El problema es general, como~D 

refe_rente a· cuandoquiera que, admitida una de
nuncia, el pleito resulte ser entre· el demandante 
y alguna de las entidades que tienen fuero pri
vilegiado en virtud del cual los juicios que e.llilS 
promuevan o que se les promuevan deben decic:llfur-· 
se por jueces distintos de 'os jueces ordinarios. 

"b) Y en favor de la tesis. de que la entidad! 
competente para conocer de la denuncia formu
lada contra la Nación e~ la Corte, que es la tesñs 
del tribunal, obra la circunstancia d~ que

1 
por te

ner el denunciado la calidad de demandado eJ!1l 

el juicio _con arreglo a los textos citados, 'el arnto!D 
por el cual se declara que la denuncia es admisi.
ble o que ella es inadmisible se equipara al autocD 
por el cual se declara si la· demanda es admisible 
o inadmisible. Tales puntos son materia de collll
troversias previas, y puestr que la controversia 
a que da lugar la denuncia formulada por la com
pañía citada proviene de contratos celebrados 

·por la Nación con sus causantes, y como la Sala. 
de Negoci9s Generales es la única entidad com
petente para conocer de las controversias prove
nientes de contratos celebrados por la Nación,_ 



parece que es a esta entidad a quien toca juzgar 
a ese respecto y determinar si por efecto de la 
denuncia el juicio ha de seguirse con la Nación 
o si la denuncia es im!dmisible y no hay lugar a 
que 'la demanda se notifique al Agente del Minis
terio Público, salvo mejor ~pinión de la Corte". 

Para resolver, se considera: 

Parece entender el reclamante que con la de
nuncia' de este plei,to a la Nación pasó a ser el 
negocio de competencia exclusiva de la Corte, Su
prema de Justicia, en razón de que al formularla 
se ad~J.jeron relaciones contractuales con aquella 
ent.idad. Pero contra esta tesis, si a ella se ha 
querido llegar cuando se afirma que. la acepta
ción de la denuncia se equipara ~ la aceptación 
de la demanda, bástale a la Sala con advertir 
qué la denuncia del pleito, aún siendo admitida, 
no cambia o modifica el ámbito objetivo de la 
controversia, que sigue desarrollándose de acuer
do con las peticiones iniciales del libelo. 

Dentro de estos alcances de la litis, la denun
cia apénas tiende a que se llame ¡:¡1 juicio a quien 
deba responder de la evicción, en los casos es
pecialmente previstos po~ el Código Civil; pero 
siendo de anotar que con ese llamamiento no se 

. hace forzoso para el denunciado comparecer al 
juicio, puesto que s~ no comparece -dice el ar
tículo 1899 de dicho Código- ''será responsable 
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de la evicción ... ".Y el artículo 1901 agrega: "Si 
. el .vendedor comparece, se seguirá contra él solo 
la ·demanda, pero el comprador podrá siempre 
intervenir en el juicio para la ·conservación de 
sus deréchos". 

De manera que si el. denunciado únicamente se 
hace parte cuando comparece o, asume el pleito, 
mal pued-e decirse que en éste de ahora perdie
ra su jurisdicción el Tribunal de Bogotá, cuando 
la denuncia a la Nación ni siquiera ha sido acep
tada todavía. 

Finalmente, la Corte no puede ver analogía nin
guna entre este caso y aquel en qu-e se promue
ve competencia negativa, 'porque el artículo 414 
del C. J. expresa textualmen~e. que '·'no puede 
haber competencia entre un Juez o Tribunal ;y 
otro que le esté directamente subordinado". 

Por todo .Jo cual, la Sala de Negocios Genera
les de la Corte Suprema de Justicia NO REVO
CA su providencia de diez y ocho de diciembre 
del año· próximo pasado, dictada en el presente 
asunto. 

Cópiese y potifíquese. 

Rafael JLeiva Charry ~ !Luis A.. JFlórez-:-A.guns
tín Gómez lPrada - !Luis Rafael Robles- .]Jorge 
García Merlano, Secretario. 
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liN'li'lEIRPIRJETACWN IDJEL AIR'li'liCUJLO 56 DJEJL CODliGO DE COMJEIRCliO 

lLa verdadera inte'rpretación del artículo 
56 del Código de Comercio, está en consi
derar que una de las partes en litigio no 
podrá OlBlLliGA.IR. a sn adversario a exhibir 
totalmente sus libros y documentos, sino en 
los casos taxativamente enumerados allí, 
pero de ningnna ~> manerá da margen para 
impedir tal exhibición si ésta es VOlLliJN
TA.IR.li.Iil.. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Neg?cios 
Generales.-Bogotá, marzo diez de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis A. Flórez) 

Para resolver el recurso de súplica interpuesto 
por el apoderado de la entidad demandada en 
este juicio, contra los autos de fecha 28 de enero 

· y 5 de febrero pasados, dictados por el Magistra
do sustanciador <;loctor Robles, se Considera: 

Por la primera de aquellas providencias, de
cretadas fueron varias pruebas solicitadas por el 
apoderado del Departamento de Cundinamarca, 
entidad demandante en este juicio -entre ellas 
la práctica de una inspección ocular en los libros, 
documentos, comprobantes, recibos y demás pa
peles de "Almacén Bog'otá, S. A." (demandado), 
con los fines allí indicados. 

Por la segunda, se accedió a lo solicitado por 
el mandatario judicial del. Departamento, esto es, 
a la ampliéición de la diligencia de inspección 
ocular, en el sentido de constatar en los. libros, 
documentos, recibos y demás elementos de la Ad
ministración General de Rentas del Departamen
to de Cundinamarca, Tesorería del mismo Depar
tamento y Fondo Rotatorio de Licores Extranje
ros de la misma entidad, los hechos que allí· se 
indican. 

Contra la primera providencia el recurso fue 
interpuesto extemporáneamente, esto es, cuando 

el auto que decretó la prueba, ya estaba ejecuto
riado; por tanto la imprO'cedencia del 'recurso es 
manifiesta. 

Respecto de la segunda de tales providencias 
suficiente es observar, que lo decre.tado allí no 
pugna en manera alguna' con las disposiciones 
pertinentes del Código de la materia. 

En efecto: -estima -la Sala que la verdadera in
terpretación del artículo 56 del Código de Comer
cio, invocado por el recurrente, está en conside
rar que una de la~ partes en litigio no podrá obli
gar a su adversario a exhibir totalmente sus li
bros y documentos, sino en los casos taxativa
mente enumerados aHí, pero que de ninguna ma
nera da margen para impedir tal · exhibición, si 
ésta es voluntaria. 

En el caso de autos, quien pide· la inspección a 
que alude el auto de 5 de febrero, es el mismo 
Departamento de <¡:undinamarca, sobre sus' pro
pios libros. En: consecuencia el auto suplicado es 
legal. 

Y sin más consideraciones, la Sala de Negocios 
Generales de la Corte, RESUELVE: 

I. Declarar inadmisible el recurso de súplica 
en cuanto se refiere al auto de 28 de enero pa
sado, por cuanto dicha providencia se encuentra 
ejecutoriada; 

II. Mantener el auto suplicado de fecha 5 de fe
brero retropróximo. 

III. Condenar al ejecutado en las costas del re
curso. Tásense. 

Notifíquese. 

lLuis A. !Flórez - Agustín Gómez ll"n«lla- IRa-

fael lLeiva Charry-:-.Vorge Garcia Mell"larm®, Secre-

tario. 
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UQUIDACWN DE COSTAS.- JRECURSO DE SUP.LICA 

Como el artículo 582 del C. J. establece 
que en caso de objeciones a lá liquidación 
de costas, el. auto que resuelve sobre tales 
objeciones es inapelable, y como el recurso 
de súplica sólo se ha instituído para los au
tos interlocutorios que dicta un Magistrado 
(artículo 511 del.C . .V.), resulta improceden
te este recurso contra el auto que resuelve 
las obje~iones contra U!la liquidación de 
costas. ' 

Corte Suprema de Justicia. - Sa.la de Negocios 
Generales-Bogotá, doce (12) de marzo de mil 
novecientos cincuenta y tres. 

(Magistr3do Ponente: Dr. Luis Rafael Robles) 

A petición del señor apoderado de la Compañía 
''Cementos del Caribe-, S. A.", el señor Magistra
do sustanciador de este negocio, doctor Rafael 
Leiva ·Charry, dispuso. en auto de diez de noviem-. 
bre del año pasado: 

"Autorízase al mismo apoderado, doctor Ca
am?ño, para recibir del Banco· de la República la 
cantidad de ochenta y un pesos con veinte centa~ 
vos ($ 81.20)· moneda legal, consignada por el 
doctor Peqro J. Buitrago Gallo para el pago de 
las costas a que fue condenado en el incidente 
de nulidad promovido por él en el presente jui
cio, según consta en el comprobante de depósito 
número 56033 de 3 de noviembre en curso, expe
dido por el expresado !3anco". 

De este auto pidió reposición el señor Pr,ocu
rador Delegado er¡. lo Civil, para que la suma por 
concepto de gestiones en derecho se repartiera 
proporcionalmente entre .... la Nación y la Compa
ñía codemandada, en vista de que los represen
tantes de una y otra entidad habían alegado en 
el incidente que motivó las costas. 

El señor Magistrado sustanciador resolvió dicha 
solicity.d por auto de fecha nueve de febrero 'pa
sado, dándole la razón al señor Procurador Dele
gado y expresando en la parte resolutiva: 

"Repónese el auto de fecha diez de noviembre 
del año _próximo pasado, en el sentido de orde
nar que la suma de ochenta y un pesos con· veinte 
centavos ($ 81.20) moneda corriente, consignada 
en el Banco de la República y a disposición de 
este Despacho, mediante el comprobante de de
pósito número 56033 de 3 de noviembre de 1952, 
y con destino a cubrir las costas judiciales liqui
dadas a cargo dei demandante doctor Alfredo Ri
vera Valderrama, sea entregada así: para la Com
pañía de Cemento C'aribe, cincuentá y un pesos 
con veinte centavos· ($ 51.20), y para la Nación, 
treinta pesos ($ 30.00)". 

Contra esta última providencia interpuso re
curso de· súplica el señor apoderado de ''Cemen
tos del Caribe, S. A.", en extenso y razonado me
morial de diez y nueve de_febrero de este año, 
con el' pr<?pósito de que sd revocado y en su lu
gar "se cumpla el. auto aprobatorio de la costas 
como lo- ordenó el señor Magistrado ponente en 
su auto de d}ez de noviembre último ... ". 

Para resolver acerca de 1a súplica, se consi
dera: 

Es indudable que el auto ¡;le diez de noviembre · 
del año pasado, sobre entrega del monto de las 
costas liquidadas al apoderado de ''Cementos del 
Caribe, S. A.", carecía de la significación nece
s~ria para que pudiera tomarse como interlocu-. 
torió, desde luego que tal orden de entrega debía 
fundarse en lo resuelto en providencias anterio
res, de acuerdo con normas procesales. 

Por eso seguramente el señor Procurador De
legado en lo Civil se limitó a pedir reposición de 
dicho auto, considerándolo como de sustanciación. 
Y pÓr eso seguramente también el propio apode
rado de "Cementos del Caribe, S. A.", al replicar 
a los argumentos del representante de la Nación, 
no formuló objeción alguna al carácter de tal 
auto, y antes por el contrario sostuvo que él era 
"una simple ejecución de lo dispuesto en el de 
aprobación de las costas liquidadas". 

Pero si el auto de diez de noviembre había~ que 



apreciarlo como de sustanciación, como lo hizo el 
señor Magistrado doctor Leiva Charry, podía te
ner acaso otro alcance el d~ nueve de febrero del 
presente año, que resolvió favorablemente la· re
posición del señor Procurador Delegado? En este 
último auto s-e dispuso 'otra forma de entrega de 
las costas, o más exactamente de las agencias en 
derecho, porque se juzgó que no había razón para 
que se pr:escindiera de los alegatos pres·entados 
en el incidente de nulidad por el señor Procura
dor pelegado, cuya parte también había sido fa
vorecida por la cond-ena, conjuntamente con la 
Compañía ''Cementos del Caribe, S. A.". Pero ad
mitiendo que esta distribución de las agencias en 
derecho constituya un punto nuevo, tampoco por 
este a'specto d•eja de ser de sustanciación el se
gundo auto de nueve de febrero, si se hene en 
cuenta lo que preceptúa el artículo 582 del Có
digo Judicial, cuando es.tablece que en caso de 
objeciones a la liquidación de costas, el auto que 
resuelve sobre tales objeciol)€s es inapelable. 

De consiguiente, como el recurso de súplica 
sólo se ha instiuído para los a,utos interlocutorios 
que dicta 'un Magistrado (artículo 511 del C. J.), 
resulta improcedente el que -en esta ocasión ha 
interpuesto el señor apoderado de "Cementos del 
Caribe, S. A." 

Por todo .lo cual, SE RESUELVE:, 

No hay ~ugar a revisar el auto de nueve de fe
brero del presente año, dictado en este negocio 
por el señor Magistrado· sustanciador doctor Ra

. fael Leiva Charry. 

Cópiese y notifiques€. 

Agu_stín Gómez JPrada - .Luis A. IFlórez - Luis 

Rafael IRobles-Jorge García Merlano, Secretario. 
" 
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ACCWN DE IND:EMNIZACWN DE PEJRJUICWS 

N o es necesaria la demostración de Ja exis
tencia de' las personas de derecho público 
de creación constitucional o legal, como 1«;~ 
es un Departamento de la República. JP'ero 
no sucede lo mismo en lo referente a'la pro
piedad de una empresa de ferrocarril · por 
parte de un Departamento, que no puede 
darse como probada por la simple circuns
tancia de no haberse contradicho o discuti
do por la parte demandada. lEn primer lu
gar, porque' ése no es un hecho de los lla
mados públicos o notorios, esto es, de aque
llos cuya existencia es tan conocida de las 
gentes que, repugna al ~entido común exigir 
la prueba de su existencia o acreditamiento. 
Y, en segundo lugar, porque esa vinculación 
entre el demandado y la cosa causante de 
los daños es una de las condiciones o hechos 
que debe acreditar el demandante para la 
prosperidad de su acción, sin necesidad de 
que el demandado excepcione contradicien
do expresamente la propiedad. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, veíntiseis de marzo de mil 
lllovecientos cincuenta y tres. 

qMagistrado Ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

·· :!El Tribunal Superior de Manizales, en senten
ria. de 23 de agosto último, resolvió lo siguiente: 

19 Declaró que el Departamento de · Cald;ls, 
omno dueño de la Empresa del Ferrocarril de Cal
alias, es civilmente responsable, en ·ia proporción 
fundicada en la parte motiva del 'fallo, de la des
furn.cción del automóvil marca ''Chevrolet", mo
cillelo 1941, .de propiedad del señor Juan de la Ro
sa Valencia, hecho ocurrido en ]a ciudad de Pe
JI"eira, el día 2 de ocubre de 1948. 

:z.,. Como consecuencia de la declaración ante
JI".Ü.or, condenó al Departamento de Caldas a pa
gar al señor Juan de la Rosa Valencia, seis días 
cillespués de ejecutoriado este fallo, la suma de un 
rnill qúinientos pesos ($ 1.500.00), por concepto de 
cill.año emergente, suma que equivale al cincuenta 

por ciento del valor total en que fue estimado 
por peritos el automóvil dest~uído. · 

3° Condenó igualmente al Departamento de 
Caldas a pagar al señor Juan de la Rosa Valen
cia, seis días después de ejecutoriado el fallo, la 
suma de $ 4.125.ü'o, por concepto del lucro cesante 
sufrido por Valencia entre el mes de octubre de 
1948 y el mes de abril, inclusive, de 1952, suma 
equivale'nte al 50% del valor total en que los pe
ritos avaluaron dicho lucro cesante. 

El Departamento cubrirá igualmente -dice este 
mismo aparte del fallo- al actor .V~lencia, a ra
zón de $ 75.00 mensuales, el valor del lucro ce- . 
sante producido y que se produzca a partir del 2 
de mayo de 1952 y hasta el día en que pague el 
valor del daño emergente a que se refiere el nu
meral 2° de esta pÚte resolutiva. Es· entendido 
que a partir del 2 de octubre de 1952 no habrá 
lucro cesante que indemnizar. 

49 No hizo las demás declaraciones pedidas en 
· la demanda,. 

59 No reconoció como probada la excepción de 
dolo propuesta en la contestación del libelo. 

E'n fin, el Tribunal no hizo condenación en 
costas. 

Tanto el Departamento de Caldas como el apo
derado del actor Juan de la Rosa Valencia inter
pusieron contra dicha sentencia el recurso de ape
lación. 

JP'eticiones de la demanda.-Pidió el actor en su 
demanda que se declarara responsable al citado 
Departamento de la destrucción de un ·automóvil 
cuyas e'specificaciones se indican, por el accidente 
ocurrido el 2 de octubre de 1948, por culpa pro
veniente de negligencia, imprevisión y descuido 
del maquinista de una locomotora del Ferrocarril 

·de Caldas y por ser la misma entidad la creadora 
del riesgo; y que, en consecuencia, se condenara 
al Departamento a pagar $ 4.000.00 como perjui

·cios materiales y $ 250.00 mensuales desde el 2 
de octubre de 1948 hasta ·el día del pago, con sus 
intereses respectivos, o lo que regularan peritos. 

En subsidio solicitó que se declarara que el se
ñor Hugo Soto, "maquinista y el Ferrocarril de 
Caldas, son culpables del accidente de tráp.sito" 
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de que s~ trata, "por negligencia, descuido e· im
previsión". 

lH!echos de la demanda.-Apoya el· actor sus pe
ticiones en diez y nueve hechos, que se relatan en 
forma sucinta y en cuanto sea indispensable para 
la configuración de la acción intentada: 

El 2 de octubre de 1948 transitaba Juan de la 
Rosa Valencia, por la ciudad de Pereira; en un 
automóvil de su propiedad, maneja,do por Alber
to Echeverri, con toda pericia y cuidado, cuando 
al llegar a la carrilera del ferrocarril que se en
cuentra en la calle· i8, fue atropellado por la lo
cqmotora número 13, del Ferrocarril de Caldas, 
de propiedad del Departamento del mismo nom
bre. 

El automóvE fue totalmente desruído y quedó 
inservible, lo•t:ual ha ocasionado como daño emer
gente la suma de cuatro mil pesos que valía el 
automotor y l2 de doscientos cincuenta pesos men
suales que dejó de producir. 

La culpa es del Ferrocarril, por estas circuns
tancias: al llegar a: la carrilera el conductor del 
automóvil encontró via libre; en el lugar del ac
cidente no había guardavías ni señales especiales 
que indicaran peligra; el maquinista no frenó, ni 
pitó, ni demostró en forma alguna que cruzaría 
la, vía; marchaba a toda velocidad; en. el mismo 
sector se encontraban estacionados dos vagones 
del ferrocarril, que impidieron que la locomotora 
fuera vista por los que iban en el automóvil; y, 
en fin, la locomotra era manejada por Rugo Soto,' 
que no era el maquinista, sino el auxiliar del fo
gonero cambiados y, por tanto, persona inhábil 
para su conducción. 

Contestación de la demanda.-La parte deman
dada contestó la demanda ateniéndose a las prue
bas en cuanto a la mayoría de los hechos alega
dos, pero niega los que pueden servir de funda
mento a su responsabilidad por culpa. 

Así, dice que el conductor no tenía pase o pa
tente para el manejo de carros; que él fué el que 
procedió imprudentemente al proseguir su mar- · 
cha; que en el sitio hay visibilidad, por tratarse · 
del patio de un ferrocarril; que no había nece
sidad de guar~avías o señales, dada esa condición 
Y de '•'su inme!}sa amplitud"; que aunque la señal 
del pito era innecesaria "el maquinista sí pitó"; 
que, en consecuencia; no pueden emanar de los 
hechos responsabilidades para la entidad deman
dada. 

Termina proponiendo las excepciones de ''in-

existencia de la obligación, carencia de derecho 
para pedir, dolo, y la genérica" (sic). 

lLa sentencia terminó en la forma anotada al 
principio y da como razones, las siguientes, que 
se presentan en forma por demás abreviada: 

El actor no presentó prueba de que el Ferro
carril era de propiedad del Departamento de Cal
das, pero éste acepta el hecho; no se ha discu
tido tampoco sobre la propiedad del vehículo y 
ella surge, además, de algunas pruebas; "la rea
lización del súceso que culminó con la destruc
ción del automóvil" está acreditada con varias 
declaraciones de testigos, que cita; y, por último, 
la responsabilidad del Departamento, a más de 
ser presunta, por tratarse de actividades peli
grosas, resulta de la circunstancia de haber ocu
rrido el hecho en una vía pública en <;¡ue no ha
bía barreras, guardavías, ni medios de seguridad 
para evitar accidentes; pero como también -el due
ño del vehículo o su conductor (que para el caso 
es. lo mismo) incurrieron en culpa por impruden
cia, al no tomar las precauciones necesarias para 
f!travesar la vía, del valor de la indemnización 
debe descontarse la mitad. 

Como ya se cumplió la tramitación de la se
gunda instancia debé resolverse ahora lo que se 
estime ajustado a la ley. 

!Excepciones perentorias.-Ya se advirtió que el 
Departamento invoc'6 algunas excepciones peren
torias, pero la única alegada en forma concreta 
y especificada es la de dolo. 

Esta la hace consistir en, que "el conductor se
guramente llevó el carro con fines a (sic) futura 
indemnización", pues "este fenómeno doloso su
cedió varias veces en el ferrocarril" (f. 31 del c. 
1) Y en la circunstancia de haber hecho figurar 
como testigos en la diligencia de inspección ocu
lar practicada el mismo día del accidente a los 
señores Aníb¡:¡.l Ramírez y Alberto C1Jartas, sin 
serlo, puesto que tanto el uno como el otro le ha
bían manifestado privadamente al apoderado del 
Departamento que nada habían presenciado (fls. 
31 ,Y 32 del c. 1 y 1 del c. 4). 

De la Primera circunstancia, o sea, de haber 
llevado el automóvil con el fin de que fuera des
truído para recibir la indemnización, no hay prue
ba alguna en el expediente, por lo cual debe con
siderarse como una afirmación sin fundamento. 

En cuanto a· la s~gunda, cierto es que en el acta 
de la diligencia se anota que quien "presenció 
más directamente el accidente" fue el señor Al-



berto Cuartas, pero éste en su declaración no ex
pone- sino lo que le dijo al abogado privadamen
te, o sea, que estando en su establecimiento ha
bía sentido un ruido cOmo de un choque, que al 
salir había visto aglomeración de gente y que 
luego había comprobado el estado en que había 
quedado . el automóvil destrozado. En su exposi
ción aclaratoria no hace sino ·confirmar sus di
chos. 

Ruiz no figura en ·el acta como testigo y lo que 
expone es que. estando dentro de la bodega y al 
ver gente que 'se aglomeraba acudió a ver de qué · 
se trataba y pudo comprobar la situación en que 
habían quedado la locomotora y el automóvil des
truido. No fue liallado para recibirle declaración 
aclaratoria. 

Como se ve, ningún dato indicativo de dolo sur
ge de estas declaraciones y del acta de inspección 
ocular. 

En consecuencia, ·debe entrarse al análisis de 
los hechos, supuesto que no encuentra la Sala 
probada ninguna otra excepción perentoria. 

Consideraciones sobre los hechos.-Como se re
clama la indemnización de perjuicios consistentes 
en la destrucción de un automóvil de propiedad 
del actor, causados por una locomotora de un fe
:rrocarril de propiedad del Departamento de Cal
das, se hace indispensable averiguar si tales he
chos, enunciados en la demanda, se hallan de
mostrados en el expediente. 

No debe olvidarse que toda decisión judicial 
se funda en los hechos conducentes de la deman
da y de la defensa, si· la existencia y verdad de 
unos y otros ·aparecen demostradas, de manera 
plena y completa según la ley, por alguno o al
gunos de los medios probatorios especificados en 
el código de procedimiento civil, si de proceso 
civil se trata (artículo 593 del C. J.). 

La Sala encuentra como hechos fundamentales 
plenamente demostrados que en el lugar y tiem
po indicados en la demanda fue destruído com
pletamente el automóvil de la marca y modelo 
también señalados en el libelo, que vale la suma 

orle tres mil pesos, y ello• por culpa de una em
presa de ferrocarriles· que tiene estación ferro
viaria en la ciudad de Pereira. La prueba surge 
de las diligencias de inspección ocular practica
das con asocio de. peritos y las declaraciones de 
·varios deponentes. 

Pero no encuentra igualmente probados dos he
. chos fundamentales para la prosperidad de la 
Gaceta-13 
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accwn, a saber: que el ferrocarril cuya locomo
tora causó los daños sea o fuera de propiedad del 
Departamento de. Caldas, y que el automóvil des· 
truído perteneciera al actor. 

El hecho dé2iino séptimo de la demanda dice 
que ''la máquin·a pertenecía al ferrocarril de Cal
das y éste, a su vez, era de propiedad del Depar
tamento de Caldas, en la fecha del accidente". 
Hecho al cual contestó el Departamento: "Que se 
pruebe". 

El Tribunal admite como demostrado este he-
/cho, por no haber sido contradicho o discutido 
por la parte demandada. En apoyo de su opinión 
cita una doctrina de la Corte, del fallo de 1 Q de 
febrero de 1951, en el cual s•e sostiene que puede 
darse por demostrada la propiedad del Tranvía 
Municipal por parte del Municipio de Bogotá, aun
que no se trajo prueba alguna de ella, no por ser· 
"simpl·emente de notoriedad pública" dicha pro
piedad, "sino por la terminante razón de ser un 
hecho no discutido, ni controvertido en forma al
guna por el representante de la parte demanda
da" .. (G. J. Tomo LXIX, número 2096-97, pág. 32). 
. Al ·respecto observa la Sala que no es necesa
ria la demostración de la .existencia de las perso
nas de perecho público de creación constitucio
nal o legal, como lo es un Deoartamento de la 
República. Pero no sucede lo ~ismo en lo refe
rente. a la propiedad de una empresa de un fe
rrocarril· por parte de un Departamento, que no 
puede darse como probada por la simple circuns
tancia de no haberse contradicho o discutido por. 
la parte demandada. En· primer lugar, porque' 
ése no es un hecho de los llamados públicos o no
torios, esto es, de aquellos cuya existencia es tan 
conocida de las gentes, que repugna al sentido 
común exigir la prueba de su existencia o acae
cimiento. Y, en segundo lugar, porque esa vin
culación entre el demandado y la cosa causante 
de los daños es una de las condiciones o hechos 
que debe acreditar el demandante para la pros
peridad de su acción, sin necesidad de que el 
demandado excepcione contradiciendo expresa
mente la propiedad. 

Ahora, (ampoco ap~rece suficientemente acre
ditada.,Ia propiedad del ·automóvil por parte del 
actor Juan de la Rosa Valencia. En efecto,1 des
echado el testimonio del conductor Abelardo 
E~heverri 'por ser dependiente de aquél, según su 
drcho (artículos 669 y 672 del C. ·J.), hablan de 
dicha propiedad Enrique J aramillo, Roberto He
rrera Cortés y José Daza. 
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El primero dice que conoce "al señor ·AbelaJ;"do 
Echeverri y es el misri1o que iba manejando un 
automóvil marca Chevrolet, modelo 1941, de ·pro- · 
piedad de Juan d•e la Rosa Valencia, cuando ocu
rrió un accidente en el paso nivel que queda e.ti 
la salida para Armenia. El automóvil, como digo, 
lba manejado por Abelardo Echeverri y también 
i.ba el dueño señor Juan de la Rosa Valencia". 
Termina avaluándolo en tres mil pesos (f. 11 v. 
del c. 3). 

Herrera Cortés afirma que conoce a Abelardo 
Echeverri,' ''el mismo que iba manejando el au
tomóvil Chevrolet 1941 (de propiedad de Juan 
de la Rosa Valencia, cuando ocurrió el accidente 
en el paso nivel que queda en la salida para Ar
menia", y lo avalúa en "unos tres mil pesos 
($ 3.000.00) ", como el anterior declaran 'te (f. 13 
ibídem). 

Daza, en.fin, también conoce a los señores Eche
verri y Valencia y afirma que el primero' era el 
que iba manejando el automóvil de propiedad 
del segundo, el día de los sucesos, y que el carro 
de Juan de la Rosa Valencia podría valer de trés 
mil a tres mil quinientos pesos (f. 15 ibídem). 

Como se ve, ninguno de los declarantes explica 

\ 

la razón de su dicho, esto es, por qué les consta 
que el automóvil e'ra de propiedad de Juan de la 
Rosa Valencia. Se trata de simples afirmaciones 
que, por sí solas, no prueban el dominio, ya que 
éste no se demuestra sino por acreditar el hecho 
de la adquisición o por consistir en actos que de
muestran el· ánimo de dueño. 

Así las cosas, o sea, no encontrando demostra
dos los hecho~ fundamentales para la prosperi
dad de la acción, lo procedente es absolver al De
partamento de los cargos hechos en la demanda. 

Por lo expuesto, lii Corte Suprema, Sala de Ne
gocios Generales, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, REVOCA la sentencia apelada y en su 
lugar absuelv·e al Departam«rnto de Caldas de los 
cargos que en la demanda se le hacen. 

Cpn costas a cargo del demandante (Decreto 
0243 de 1951, artículos 2<? y 69). 

Cópiese, publíquese, notifíquese y devuélvase. 

Rafael lLeiva Charry - lLuis A. IFiórez - Agll!S- . 
tín Gómez ~ada--lLuis Rafaell&obles-.JTo!i'ge Gar
cía Merlano, Secretario. 
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LA NULIDAD DE UNA COMPA:ÑIA POR NO HABER SIDO CONSTITUIDA EN CON
FORMIDAD CON LO DISPUESTO POR LAS LEYES, NO ES CAUSA DE NULJIDAD ' 
·DEL JUICIO EN QUE AQUELLA XNTER VIENE COMO PARTE, Y QUE PUEDA 

SER DECIDIDA EN INCIDENTE ANTES DE LA SENTENCIA 

lEn el presente caso se trata -según afir
mación del peticionario- de una sociedad 
que, por haber sido constituída "~<ontra la 
expresa prohibición de la ley", resulta inde
bidamente organizada y por eso la Superin
tendencia la ha declarado nula y ha ordena
do· su liquidación. 

Pero esta alegación nada tiene que ver 
con las nulidades adjetivas o procesales d,e 
que tra:tan los ordinales 29 y 39 del artículo 
448 del Código Judicial, pues éstas sólo ha
cen relación a la capacidad de las partes para 
litigar según su condición de sui juris o alíe
ni juris, o a la comprobació~ del mandato en 
caso de que :intervenga apoderado, a la ex
tensión de sus poderes, a la prueba de la re
presentación que' exige la ley en tratándose 
de. sociedades, corporaciones, etc. 

Corte Suppema de Justicia- Sala de Negocios Ge
nerales - Bogotá, dieciocho de agosto de mil 
novecientos cincuenta y tres. 

El Dr. Juan Bautista Neira solicita de la Corte 
que "ordene poner en conocimiento de las partes 
la causal de nulidad" consistente en la indebida 
constitución de la Compañía Explotadora del Ca
rare, parte demandada en este juicio, y que se le 
dé el curso legal marcado por el artículo 436 (sic) 
del Código Judicial, que permite solicitar la de
claración de nulidad antes de que se dicte. la sen
tencia. 

En el penúltimo aparte de su ·escrito dice que 
presenta este reclamo de nulidad a efecto de que 
la Corte, que se ocupa actualmente del es,tudio de 
fondo de los problemas planteados en •este deba
te, "no omita e.ste aspecto fundamental del pro
blema, al pronunciar el fallo definitivo". 

En apoyo de su solicitud presenta lR copia de 
la parte resolutiva de la resoluci.ón número 203, 
de 1~ de marzo de 1951, que expresa que "por ser 
nula dicha sociedad por falta de un requisito 

esencial del contrato y por no ser posib}e su sa
neamiento por ratificación, debe liquidarse de 
conformidad con lo expresado, en el acta que se 
adopta y abstenerse de usar la denominación de 
sociedad anónima (S. A.)". 

Dice el peticionario que la sociedad se cons
tituyó con cuatro socios solamente; que según la 

0 resolución no es posible suplir la presencia de 
"un accionista que no estuvo ·presente en tal 
acto"; que la resolución de la Superintendencia 
se halla ejecutoriada; y qw:¡, por tanto, la socie
dad ha degenerado en una sociedad de hecho. 

''La inexistencia de la Compañía Explotadora 
c;iel Carare S. A, -explica- genera la causal de 
nulidad consistente en la ilegitimidad de la per
sonería de esta compañía, y también· en la falta 
de citación o emplazamiento en la forma legal 
de las personas que han debido ser llamadas al 
juicio (numerales 2° y 3° del artículo 448 del 
c. J.). 

''No existiendo legalmente la sociedad ex
plotadora del Carare S. A., es claro que el jui
cio ordinario de la referencia ha debido ser di
rigido contra todas y contra cada una de las per
sonas que concurrieron a la constitución d·e la 
sociedad de hecho, sci pena de incidir, como se ha· 
incidido, en la causal dG! nulidad consistente en 
la falta de citación o emplazamiento, en forma 
legal, de las personas que han debido ser llama
das a,l juicio, el cual así es nulo desde la notifi
cación de la demanda en adelante, como debe 
declararlo la Corte". 

Se considera: 

Dice el artículo 455 d·eJ. Código Judicial que 
"el juez que conoce de un juicio, y que antes de 
decidir sobre lo principal, observe que exista una 
causal de nulidad, manda ponerla ·en co.nocimien
to de las partes,. por medio de auto que se :>Joti
fica personalmente". 

A este respecto estima la Sala que no está 
obligada a cumplir con •este precepto, porque en 
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la aduación no ha observado hasta ahora que se 
hayá incurrido en alguna de las causales de m;l
lidad previstas por la ley. 

Otra cosa es que, como lo'-establece el artícu
lo 456 (no el 436) del mis.mo Código Judicial, las 
partes pueden "pedir que se declaren las nulida-. 
des" de que trata el capítulo séptimo, del título 
12, del libro 2. del mentado código, que de ellas 
habla, lo cual pueden hacer "en cualquier estado 
del juicio, antes de que se dicte la sentencia". El 
incidente, según el precepto citado, "se sustan
cia y decide como articulación". 

Según se dejó. dicho, el peticionario alega la 
inexistencia de la Compañía como sociedad le
gítimamente constituida, lo cual genera ''la ile
gitimidad de la personería de esta Compañía, y 
también la consistente ''en_ la falta de citación o"' 
emplazamiento, en la forma legal, de las perso
nas qu2 han debido ser llamadas al juicio''. 

La Sala considera que en esa alegación se 
encuentra un quid pro quo que nD encierra una 
nulidad adjetiva, sino una sustancial, que no pro
cede ~egún la ley y que no puede tramitp.rse co
mo incidente, sino rechazarse de plano. (Art. 394 
del C. J.). 

En efecto, en el presente caso se trata -se
gún afirmación d-el peticionario- de una Socie
dad o Compañía ·que, por haber sido constituida 
"contra la expresa prohibición de la ley", resul
ta indebidamente organizada y por eso la Super
intendencia la ha declarado nula y ha ordenado 
su liquidación. 

,"'\ 

Pero esta aloegación nada tiene que ver con 
las nulidades adjetivas o procesales de que tra
tan los ordinales 2o y 39 del artículo 448 del Có
digo Judicial, pues éstas, cqmo lo ha dicho la Cor
te, sólo ·hacen "relación a la capa~idad de las par
tes para litigar según con condición d-e sui iuris 
o alieni iuris, o a la comprobación del mandato 
en caso de que intervenga apoderado, a la exten
sión de sus poderes, a, la prueba de la repr-esen
tación que exige la ley en tratándose de socieda
de;, corporaciones, etcétera" (S-entencia de 14 de 
marzo de 1934, G. J., Tomo XLVII, número 1934, 
página 246). 

Así las cosas, el incidente propuesto no pro
cede según· ia ley, porque no se ~efier-e a ningu
na de las nulidades señaladas en el Código Ju
dicial como adjetivas o procedimentales, que son 
las previstas en el capítulo séptimo del título 
doce del libro segundo del citado Código y que 
son las que, según el artículo 456 del mismo c~¡t-

. pí~ulo, pueden proponerse hasta antes d-e que se 
dicte la sentencia. Por lo cual debe rechazarse 
de plano, de acuerdo con el artículo 394 del mis
mo Código. 

Por lo expuesto, no es el caso de darle curso 
· al incidente propuesto. 

Notifíqliese. 

Agustín Gómez ll"rada - lLuis A. IF'lórez 
Rafael lLeiva Charry - lLuis Rafael Robles 
.lforge García Merlano, Secretario. 
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NO SE ACCEDE A IREPONEIR EL AUTO ANTERWIR - V ALO.R DE LOS ACTOS Y 
CONTIRATOS DE UNA SICJIEIDAD JI.RJR;EGULA.RMENTE CONSTITUIDA, CUMPI..li-

. IDOS ANTES DE SU ANIQUllLAMIENTO 

Cuando una sociedad se ha constituído irre
gularmente, todos los hechos cumplidos en 
nombre de la sociedad con terceros, antes de 

su aniquilamiento, son valederos como si la 
constitución de la sociedad hubiera sido re
gular. JEsta solución consulta los preceptos 
legales y está de acuerdo con la lógica y con 
la equidad. lEl problema de Ha inegular 
constitución de una compañía es problema 
de los socios y no de los terceros, que nada 
tienen que ver en .. él, pues las convenciones 
de la sociedad con éstos, tienen que tener 
plena eficacia. 

Corte Suprema de Justicia -'--- Sala de. Negocios 
Generales - Bogotá, veintiuno de septiembre 
de mil novecientos cincuenta y tres. 

1 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez. Prada)· 

Esta Sala d·e la Corte, en providencia de 
dieciocho de agosto último, resolvió que ''no es 
caso de darle curso al inciden-te propuesto", que 
es el de nulidad por ilegitimidad de la personería 
de la parte demandada y por falta de citación o 
'emplazamiento de las .personas que han debido 
ser llamadas al juicio (ordinales 2Q y 3Q del ar
tículo 448 del Código Judicial). 

De esta providencia pide reposición el apo
derado de dicha parte demandada, para ,que en 
su lugar se •ordE;ne la tramitación del incidente de 
nulidad como. articulación. 

Tres fueron las solicitudes que hizo el señor 
apoderado en su primer escrito: primera, ''que 
la Corte ordene poner en conocimiento de las 
partes la causal de nulidad apuntada, cuya ev'i
dencia no puede discutirse"; segunda, que la' Sa
la "no omita este aspecto fundamental del pro
blema, al pronunciarse el fallo definitivo"; y ter
cera, que "se le dé el curso legal'' que indica el 
artículo 456 del Código Judicial. 

La razón que tuvo la Sala para rechazar de 
plano el incidente propuesto la expresó en la pro
videncia recurrida diciendo que tal incidente no 

() 

procede según ia ley, "porque no se refiere a n~n-· 
guna de las nulidades señaladas en el Código Ju
dicial como adjetivas o procedimentales" y que 
son las que,' según el artículo 456 del citado Có
digo, pueden proponerse hasta antes de que se 
dicte la sentencia, ''por lo cual -concluyó la Sa
la- debe Fecha'zarse de plano, de acuerdo con el 
artículo 394 del mismo Código". 

Mas para proceder con orden conviene indi
car, siquiera sea en forma suscinta, cuáles son 
las razones aducidas por la parte demandada. 

Dice el apoderado que la Compañía Explo
tadora del Carare S. A. se constituyó por la es
critura número 9, de cuatro de enero de 1938, de 
la Notaría Segunda de Bogotá, con cuatro socios 
solamente. Motivo por el cual la declaró nula la 
Superintendencia de Sociedades Anónimas> ''por 
falta. de un requisito esencial del contrato", y or
denó- su liquidación. 

En prueba de- su afirmación trajo copia de la 
Resolución número 203 de trece de rllarzo de 1951, 
en que, efectivamente, la Superintendencia alu
dida declara que es nula de nulidad absoluta di
cha Sociedad y qtie "debe liquidarse:', para lo 
cual le concede un término de sesenta días. Ade
más, la Superintendencia certifica que dicha Re
solu'ción "se encuentra ejecutoriada". 

"La resultante Qbligada del hecho ·de haber
' se constituido la Sociedad contra la · expresada 
"" prohibición de la ley" -dice el apoderado deJa 

parte demandada- "es le¡ nulidad absoluta de la 
Sociedad, la cual así es legalmente inexistente, y 
ha degenerado en una Sociedad de hecho, o cua
sicontrato de comunidad, sociedad de hecho que 
legalmente no puede ·intervenir sino representa
da por todos y cada uno de los socios que han in 
tervenido en su constitución". 

Por consiguiente, concluye en otro' lugar, '·'el 
juicio ordinario de ·la referencia ha d~bido ser 
dirigido contra todas Y, cada una de las personas 
que concurrieron a la constitución de la Socie
dad de hecho, so· pena de incidir, como se ha in
cidido, en la causal de nulidad consistente en la 
falta de citación o emplazamiento, en forma legal, 
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de las personas que han debido ser llamadas al 
juicio, el cual es nulo desde la notificación de la 
demanda en adelante". 

En el escrito de reposición dice el apoderado 
que "sí los muertos no pueden litigar, tampoco 
podrán litigar los que, atribuyéndose la vida le
gal de personas jurídicas, nunca la" han tenido"; 
que se le debe proporcionar la oportunidad de de
mostrar. que ''es lo mismo un muerto que una So
, ciedad que no ha existido nunca"; que si se de
manda a una persona considerándola existente y 
se prueba "que nunca existió, sino que s·e trata 
de ~na equivocación, no debe dictarse sentencia 
de fondo a favor ni en contra" de ella, "porque 
la sent-encia no vincula a nadie"; y que quien 
debe responder "de todos los actos de la entidad 
inexistente", no es la Compañía Explotadora del 
Carare S. ·A., sino quienes "aparecen como so
cios", y no una soci-edad inexistente, nonata, que 
nunca ha existido. 

"N o existiendo la Sociedad, nada es don Pe
dro N. Lóp.ez, como gerente de ella; no existien
do la Sociedad, debe . considerarse que es algo 
más que alieni iuris: es un muerto, un nonato; 
sería cruel sentenciarlo, porque no se le ha oído, 
ni puede oírsele porque es la nada, y sería frus
tráneo reconocerle derechos". 

El señor Procurador, ~n cambio, contestó el 
traslado que se le corrió sobre esta reposición, pi
dienq_o que se mantenga el auto recurrido. 

Vistas, pues, las solicitudes y los argumen
tos de la parte demandada, debe resolver la Sala 
lo que estime l-egal, y a ello se procede. 

Al efecto se principia por recordar la noclón 
elemental de que una cosa son las nulidades de 
naturaleza sustantiva, a que se refi-eren las dispo
siciones del Código Civil (Título 20 del Libro 
Cuarto), y otras las de carácter adjetivo,. conte
nidas en el Código Judicial (Capítulo 79 del Tí
tulo 12, del Libro Segundo): Las sus-tantivas mi
ran a los ac;tos y declaraciones de voluntad cuan
do éstos carecen de alguno de los requisitos que 
la ley prescribe para el valor del mismo acto o 
contrato, según la especie de éstos o la calidad 0 

estado de las partes; las adjetivas hacen referen
cia a las irregularidades de un proceso judicial, 
a "determinadas y precisas irregularidades de los 
proc-esos judiciales", como lo ha expresado esta 
Corporación. 

''Én las nulidades sustantivas - h·a dicho la 
Corte - se trata de los actos o contratos en sí 
mismo considerados co~o generadores de conse
cu-encias jurídicas, mientras que en las otras so-

lamente entra en juego el concepto de sí el pro
cedimiento como vía legal para obtenc¡'!r la efica
cia de un derecho está o no viciado por ajustar
se o no a las formalidades de la ley". (Sentencia 
de 13 de diciembre de 1945. G. J. Tomo LIX, nú
meros 2025-27, pág. 850). 

De lo expuesto por la parte demandada se de
duce con evidencia que lo que se alega es la in
validez del contrato de sociedad en sí mismo con
siderado, como ineficaz para producir cons€cuen
cias jurídicas, y no la ilegalidad de la represen
tación de la sociedad. 

Pero el apoderado arguye que, como la socie
dad no se constituyó legalmente, el gerente de
signado en la escritura no tiene esa investidura, 
y que, .por tanto, deben ser demandados los que 
aparecen como socios de la Compañía. Dicho en 
otros términos, la nulidad· adjetiva se desprende 
de la sustantiva, o sea, que porque la sociedad es 
nula el gerente d€ la socieda<:l no lo es en rea
lidad. 

Es a esto a lo que la Sala ha contestado dic~n
do que se alega un quid pro quo, vale decir, una 
cosa por otra, una nulidad sustantiva por una 
adjetiva, y que ello no S€ podía admitir. E insis
te •en su tesis, porque no se ha alegado que el Ge
rente de la Compañía Explotadora del Carare, S. 
A. no sea el verdadero Gerente, el representante 
d-e la sociedad d.esigpado legalmente. Lo que se 
ha dich6 es que, como ha sido demandada una 
"sociedad .legalmente inexistente", no podía ser 
representada por un gerente, pues d€bía serlo por 
"quienes aparecen como sus socios". 

Aqui no puede hablarse, así las cosas, de ilegi~ 
timidad de la person€ría adjetiva, porque ella "no 
puede haÚar~e sino en los casos en que se ges
tiona por medio de apoderado, por alguna defi
ciencia o iiifbrmalidad del poder, o en que el de
mandante o el demandado no son hábiles para 
comparecer por sí mismos en el juicio, por ser 
incapaces o personas. jurídicas", como lo ha expre
sado la Corte. (S-entencia de ocho de septiembre 
de 1938. G. J. Tomo XLVII, número 1940, pági
n.a 119). 

"El artículo 448 del Código Judicial contempla 
el caso de ilegitirr¡.idad en la personería: 1 o cuan
do la _persona (demandante o demandado) carece 
de capacidad para actuar €n un proceso -sea por 
su edad, o por estar demente, o en interdicción 
de administrar su:; bienes, etc.; 2° cuando su re
presentante legal o convencional €sté incapaci
tado para actuar como tal, por no llenar los re
quisitos que exige la ley a los abogados, o por 
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ejercer un poder mal conferido, o por ejercitarlo 
en asunto que no le corresponde, etc. Lo que la 
ley tacha de acto vicioso en el artículo 448, ot:di
nal segundo, es el proceso seguido a persona o 
contra persona incapaz, o por individuo sin facul
tades intrínsecas para representar como actor o 
como apoderado". (<Auto de ocho de agosto de 
1942. G. J. Tomo LIV, números 1989-90, página 
346). 

Con estas citas y razones quedan contestados 
los argumentos del apoderado de la parte deman
dada. Sin embargo, quiere añadir algunas otras 
la Sala, con el objeto de _responder más cumpli
damente lo que se arguye con respecto a la falta 
de citación o emplazamiento de las personas que 
han debido ser ·llamadas al juicio, diciendo que 
la Compañía Explotadora del Carare tuvo y tie
ne una existencia verdadera, que compareció en 
juicio legalmente, y que debe responder de todas 
las consecuencias legales del proceso. 

En efecto, no es lo mismo la existencia de las 
personas físicas que la de las personas morales 
y, de todos modos, los terceros que tienen inte
reses con una sociedad comercial qu~ se declara 
nula, están amparados por la ley. Ni siquiera fue 
la Nación quien inicialmente entró a discutir la 
propiedad privada de los petróleos: fue la- C'om-<) 
pañía Explotadora del Carare, S. A. la entidad 
que, aduciend9. la escritura pública d·e constitu
ción y el certificado de la Cám~ra de Comercio, 
con los cuales acreditaba al tiempo quién era su 
gerente, se presentó a dar aviso de exploración 
y explotación de petróleos; en el expediente de 

. este juicio figuran los propios documentos que 
demuestran, según las exigencias del código de 
comercio, la existencia legal de la Compañía de
mandada y de su representante; es sólo ~ última 
hora.· cuando la empresa alega su inexistencia 
por la declaración de nulidad hecha por la Super
intendencia de Sociedades Anónimas. 

. ' 

Pero esa alegación es improcedente, en primer 
lugar, porque la hace la sociedad comercial de
mandada, contra el principio de que nadie pue
de alegar su propia falta; en segundo· lugar, por
que una compañía disuelta o nula en su origen, 
ha vivido y continúa su vida para responder de 
sus obligaciones; y en tercer lugar, porque la nu
lidad es inoponible a terceros, 'quienes están pro
tegidos por las disposiciones del código de comer
cio en lo referente a sociedades. 

Resulta extraño que alegue la nulidad la socie
dad demandada, siendo así que, como lo ha ex
presado la Corte, "La falta en q~e hubiere incu-

rrido la sociedad no podría ella aducirla en su 
descargo, dadas disposiciones legales como las de 
los artículos 472 y siguientes del código de co
mercio. Si se la absolviese por ese motivo, la san
ción por la falta 1:ecaería sobre los terceros, y la 
sociedad y las personas que de hecho la formaron 
obtendrían una situación ventajosa, contra lo 
preceptuado en esas disposiciones y contra el afo
rismo ''nemo auditur propriam turpitudinem alle
gans". (Sentencia de treinta y uno de agosto de 

·mil novecientos cuarenta. G. J. Tomo L, núme
ros 1961-63, pág. 30). 

En realidad, toda la alegación de la parte de
mandada se funda en la inexistencia de la com
pañía, diciendo· que es una persona nonata, esto 
es, que no alcanzó a nacer, y que la Nación ha 
demandado a un muerto; todo ello porque equi
para .la vida de las personas morales a la de las 
personas fís,icas. · 

Esta alegación de que la sociedad nula ab initio 
no ha tenido existencia, es demasiado antigua y 
ha sido abandonada. Ya los comentadores fran
ceses la enunciaban, diciendo que una sociedad 
semejante '"no había podido producir ningún e
fecto jurídico", que no era ''sino un vano fan
tasma, la apariencia de una ilusión que debía 
disiparse desde la declaración de nulidad". Pero 
esta opi_nión ha desaparecido, pues los autores y 
la jurisprudencia la rechazan de consuno afir
mándo que, en principio, los terceros siempre es
tán a salvo en casos semejantes, puesto que los 
socios nunca pueden oponerles la nulidad y éstos, 
en cambio, tienen ·uri derecho de opción entre la 
validez o la nulidad de la sociedad. (José Hemard, 
Théorie et practique des nullités des societés et 
des societés de fait, 2'!- edición, páginas 1 '!- y ss. y 
281, y C. Houpin y Bosvieux, Traité general théo
dique et practique des societés civiles et comer
ciales, página 946). 

Es que, como lo dice Hemard, si la sociedad se 
declara nula, es porque fa sociedad irreguÍar ha
bía funcionado, pues no es posible destruir los he
chos cumplidos, ni borrar el pasado. demostrable 
hasta por las pruebas extériores de su existencia 
y funcionamiento. De otro lado, y, c~mo lo ha 
dicho la Corte, es distinta la vida y terminación 
de las .personas naturales y las jurídicas; las per
sonas naturales son físicas; las jurídicas son una 
abstracción; aquéllas nacen de un hecho natural, 
éstas tienen una existencia que se origina en la 
ley; las personas naturales terminan con la muer
te, mi-entras que las jurídicas terminan con la· di
solución; pero, sobre todo, las sociedades tienen 
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una supervivencia que las capacita para reclamar 
sus derechos ante terceros y responder de ·sus 
obligaciones. 

"Se ha sostenido insistentemente el símil de la 
persona jurídica'· a la persona natural -comentíJ, 
el doctor Félix Cortés- y así se dice que del mis
mo modo que esta última termina con la muerte 
la ficticia fallece con la disolución y termina su 
existencia. Esto no es del todo exacto: 'la vida de 
las sociedades se extiende más allá de su disolu
ción, hasta que se verifique y concluya la liqui
dación". (Comentarios, pág. 201). 

: Volviendo a los textos antes invocados del có
digo de comercio (artículos 472 y siguientes), pue
de ¿irmarse que, cuando una sociedad se ha cons
tituido irregularmente, todos los hechos cumpli
dos en nombr-e de la sociedad con. terceros, antes 
de su aniquilamiento,, son valederos como si la 
constitución de la sociedad hubiera sido regular. 
Solución que consulta los preceptos legales y está 
de acuerdo con la lógica y con la equidad. El pro
blema de la irregular constit)lción de una com
pañía es problema de los sccios y no de los ter
ceros, que nada tienen que ver en él, pues las 
convenciones de la sociedad con éstos tienen que 
tener plena eficacia. 

En fallo de diez y ocho de mayo de mil nove
cientos cuarenta y tres ha expresado la C01:te que 
''la scciedad nula o disuelta conserva su necesa
ria ¡::ierscnería para liquidarse y fambién para ac
tuar como tal frente a terceros, sin que éstos pue
dan prevalerse de tal situación para desconocerla 
y libertarse de toda obligación o de todo recono
cimiento de un derecho social. Es ésta um¡ regla 
moral que domina toda la vida del contrato so
cial''. Y después de sentar los principios que re
gulan la nulidad entr·e los socios y entre terceros 
que no sean socios, pt~osigue: ''En cambio; si se 
está r.n presencia de relaciones jurídicas o pres
te!ciones entre la sociedad y un terc-ero, ninguno 
de los dos puede invocar la nulidad del pacto so
cial. para eximirse de cumplir sus obligaciones. 
Los artículos 477 del Código de Comercio y 2084 
del Código Civil disponen que los socios de una 
soci-edad nula o de hecho no pueden alegar la 
nulidad contra los 'terceros interesados en su exis
tencia o que hayan· contratado con ella. En el caso 
contrario, cuando es la sociedad quien demanda 
a un tercero, se sigue la misma regla, y el ter
cero no puede alegarla para, por esa sola circuns
tancia, exonerarse de sus obligaciones o presta
ciones (artículo 479 del C. de Co.)". Y concluye 1 

1 

la Corte diciendo que aunque el artículo 479 del 
Código de Comercio se refiere solamente al caso 
de un tercero que haya contratado con una socie
dad que no haya sido constituída legalmente, 
"vale decir, que padece de un vicio Oll'igimuio", 
"tal concepto legal y moral tiene que extenderse 
y tener aplicación· a todos los casos similares en 
que un tetcero, sea sujeto activo o pasivo· de una 
obligación, tenga que enfrentarse en juicio con 
una sociedad nula, disuelta o de hecho, sin que 
sea necesario investigar el origen de la obliga
ción, que bien puede ser el contrato, la ley, el 
delito, etc." (Sentencia de 18 de mayo de. 1943. 
G. J. Tomo LV, números 1998-99, página 515, y 
subraya la Sala). 

En resumen y conclusión, en este juicio la Na
ción demandó a una sociedad comercial anónima, 
la Compáñía E'xplotadora del Carare, S. A, y en 
proceso figuran las pruebas que la ley requiere 
para. acreditar la personería sustantiva o presu
puesto procesal que se ha llamado capacidad para 
ser parte. Por tanto, ningún problema de perso
nería adjetiva se ofrece al estudio ele la Sala, que 
justifique ~i incidente cuya apertura se reclama 
y que, por tanto, no procede según la ley, ya que 
el Código Judicial no ha contempÍado este caso 
como causal de nulidad procesal. 

Para terminar sólo quiere recordar la Sala el 
artículo 264 del Código Judicial, por si alguna 
duda pudiera quedar. en el pai-ticular que se es
tudia, pues tal precepto establece qu~ ''el man
dato judicial no ter_:r:pina por la muerte del man
dante si ya está notificada la demanda, mientras 
no sea r-evocado por los herederos o expire por 
otra causa legal. ;rampoco termina '-prosigue
por la <;esación de las funciones del que lo dio 
c~mo representante de una persona natural o ju
rídica si ya está notificada la demand~, mientras 
aquélla por sí o por medio de un nuevo repre
sentante, no lo revoca, o termina el poder por 
otra causa". 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
mantiene la providencia recurrida de que se ha 
v-enido hablando. 

Notifiquese. 

Agustín Gómez JPrada - lLuis A. IF!ól!'ez.-llta
fael JLeiva Charry - lLui.s Rafael Robles-.JTorge 
García J\lllerlano, Secretario. 
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JLA PRESCJEUPCION DE LA ACCWN DE lF ALSEDAD DE UN ·INSTRUMENTO NO 
PUEDE CONTARSE. DESDE EL MOM'EN TO EN QUE lFUJE INSCRITO EN EL RE
GllSTRO, SINO DESDE AQUEL JEN.QUE EL INTERESADO EN IMPUGNAR SU 
AUTENTICIDAD TUVO UN CONOCIMKE NTO REAL Y OBJETIVO, QUE DEBE 
APARECER DEBIDAMENTE ACREDITA DO, DESDE QUE EL DERECHO ES ATA-

CADO· Y NO ANTES . 

1.-!El punto desde el cual ha de contarse 
el término de dos años. de que trata el ar
tículo 79 de la lLey 160 de 1936, lo decide el 
últimÓ inciso del mentado artículo 7o, al ex
presar que las acciÓnes consagradas por el 
derecho común, en relación con los terrenos 
a que se refieran las resoluciones del Mi
nisterio, así como las :;oentenclas de la· Cor
te Suprema de Justicia en los juicios bre
ves y sumarios, "sólo podrán intentarse den
·tro de los dos años siguientes a la fecha 
de su ejecutoria o de su registro en el ~i
nisterio". 

Y aunque antes había dicho eL artículo 
que se comenta que los dos años debían con
tarse "desde la fecha en que fuere proferi
do el fallo en el juicio, sumario", debe pre
ferirse la de 1~ 'ejecutoria, porque siendo 
distintas las fechas de expedición de una 
sentencia judicial y la de su ejecutoria, es 
la última la que debe prevalec~r, para los 
efectos indicados en la norma que se comen
ta, pues es la que da may-ores seguridades 
de certeza y la que se conforma con los usos 
procesales. · 

Además, en este caso no se trata propia
mente de uná prescripción extintiva, sino de 

1 

una caducidad o té:rmino perentorio, respec-
to del cual no cabe la interrupción y basta 
que la a~ción se ejercite dentro del plazo, y 
es por eso indiferente para la prosperidad 
de la misma, que la formalidad de la noti
ficación a la parte demandada o a alguna de 
las personas que la forman se cumpla !mte·s 
de expirat· los dos años. 

2.__;JPorque el artículo 2538 del Código Ci
vH expresa que toda acción por la cual se 
reclama un derecho se extingue por la pres
cripción adquisiva del mismo derecho, no 

· debe exagerarse el alcance de los efectos 
-correlativos entre la acción y la excepción, 

porque, la excepCion es siempre autónoma 
·de la acción. En particular, la prescripción 
extintiva "está purificada de toda idea de 
posesión", dice Josserand, tiene "resultado 
negativo y no positivo", "en lugar de crear, 
destruye". !En el caso actual, resulta impro
cedente afirmar que porque la Nación pide 
una declaración de dominio, la Compañía 
demandada tiene que demostrar que ha ad
quirido ese dominio por usucapión. No pue
de negarse, desde luego, que a la Nación lo 
que le interesa, en el fondo, es la propiedad 
de las ·tierras que se d!cen adjudicadas a 
Juan ]Florentino Sánchez. Pero ello no sig
nifica que la part.e demandada no pueda 
oponer la excepción perentoria de prescrip
ción extintiva de la mera acción de false
dad, con independencia de la acción de do
minio, porque así lo enseña la finalidad que 
persigue · la prescripción de qu~ se viene 
hablando. 

En efecto, la prescripción, en este caso 
concreto, persigue una. finalidad: la de dar 
seguridad jurídica sob're el título o instru
, mento exhibido por los interesados, para 
emplear términos de Josserand. 

3.-Si como ·dicen Planiol y Ripert, "el 
plazo para 1;,¡ prescripción debe ser un tér
mino ·útil en cuanto al ejercicio de la ac
ción", en tratándose de la: prescripción de 
la acción de falsedad, no puede comenzarse· 
a contar, estrictahlente, sino desde que se 
notifica al interesado la demanda a través 
de la cual se hace valer el documento ta
cl•ado de falso. Pero tomando, como debe 
tomarse, la palabra- demanda o acción, en un 
sentido amplio, el término. debe computarse 
desde cuando el titular del instrumento pre
tende hacerlo valer en acción ante las au
toridades. No puede contarse el tiemvo co
rrido con anterioridad, porque mal Ípuede 
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exiglll'se a quien puede considerarse como 
contraparte que contradiga un título o ins-. 
trumento que no se le ha presentado para 
deducir de él las consecuencias legales; pero 
ya desde entone~ debe cor:rer en su contra,. 
pues si no lo contradice, es porque tácita
mente acepta su autenticidad. 

lPor consiguiente, no basta la publicidad 
del registro civil, ni me~os la del registro 
administrativo de que habla la Ley 5S de 
ll.905, para que comience a contarse el plazo 
de la prescripción, como que no basta el co-

, nocimiento presunto que los dichos regis
trns determinan pua repu~ar que el intere
sado abandonó su derecho, sino que se re- , 
quiere un conocimiento real y objetivo, que 
debe aparecer ·debidamente acreditado. La 
publicidad por medio de los memorados re
gistros no tiene ni puede tener ese alcance, 
sino el que limitadamente se de'duce de los 
fines a que tales institucioiD.es se hallan des
tinadas. Diciendo de oh·o modo lo ya ante
riormente expuesto, el tiempo de la pres
cripción, en tratánd~se de la acción de fal
sedad de un instrumento, no puede comen
zar a contarse sino desde el momento en que 
el derecho es atacado y no antes, vale de
·cir, desde que surge un peligro o amenaza 
para él; no antes, porque hasta ese momen
to no tiene eH presunto opositor de qué de
fenderse; pero no después, porque ya depen-

. dería de su voluntad o de su inercia o ne
gligencia tener que llevar a término estipu
laciones que no ha hecho. 

Cuando un documento obra en juicio y la 
contraparte se calla, se presume auténtico 
o Begi.timo, porq1l.lle precisamente se ha pre
sentado pru:a deduch· de él consecuencias le
gaies en concreto, frente al obligado, y es 
natural suponer que si no lo objeta o lo re
daX"guye de falso, es JllOI.'CJ[ue tácitamente 
acepta su legitimidad; pero presumir lo 
mismo de una jnscri:J?ciión en un registro, es 
salirse de los linde.r9s que la lógica y la na
turaleza de las obligaciones decide a tener 
por aceptables. 

4.-Cuando se trata de la prueba indicia
ria, aunque cada indicio debe analizarse ais
lad,amente para ver sl está probada su exis-, 
tenciia y si guarda relación con el hecho que 
se investiga, el convencimiento no puede 
surgir de cada indicio por separado, en tra: 
tándose de indicios no necesarios, sino de 

su conjunto, como lo indican su propia n&
turaleza y los tér.minos de b ley. Lo cual s<e
anota porque es muy común que al :mmllñ-; 
zarlos se pierdan de vista los otros, est® es, 
que se aísle"n de !os demás hechos pro·bahn
rios indiciales. 

!El estudio crítico de nos indicios <!J.ue coliil
siste en atacar cada indicio para demostr.nli' 
que por sí solo no es prueba cabaK d.eil lble
cho que se pretende averiguar, quebranl;m 
la naturaleza de esta clase de pruebas, pu~ 
que de suyo .no puede cada uno seli'llO. m.nm

_per la relación con otro u otros, es iil1' coiD.1l:li'm 
la rectitud del raciocinio, que . requiell'e · ell 
enlace para deduci.r las conclusiones i!lle& 
conjunto. 

Y es también quebrantar la ley de prone
dimiento, que requiere que la convicción se 
foX'me, no de un indicio aislado, del que ID.~ 

puede deducirse, sino de un "número J!Illlll
ral'' de indicios, "conexos entre si, de mo<tll®
que concurX"an 'li'ODOS a demostrar, sin lllll
ga.r a dudas, la verdad del hecho controver
tido", como lo· estatuye el artículo 665 «ltlllli: 
Código .Jfudicial. 

5.-La prueba indiciaria consiste en lllJllta 
argumentación por hipótesis: se trata de l[e
gar de una catisa o hecho conocido, que es 
el indicio propiamente dicho, al conocimiien
fu del hecho antes ignoX'ado, que tiene qane· 
proponerse en el curso del raciocinio iliil«llñ
ciario· como una hipótesis y <!J.Ue una vez de
duCida de las circunstancias que le sill'wen 
de explicación, constituye la presmn<Cióllll. 
Pero como cada hecho-indicio puede serr· ex
plicado por hipótesis distintas, se hace J!.Dre
ciso decir que deb0 ser aceptada la que est<Í 
más de a~:merllo con la experiencia, Ha i1Jl1l.lle 
guarde mejor relación con el modo OX'rlliinnm
rio de Eer los sucesos de la vida humana. §ñ 

entre las varias hipótesis sobre los iiD.dicli<Dis, 
hay una qllle los explica lógi.camente y ITas 
otras no, aquélla se convi~rte en tesis 0 ]llll'e-
sunción. · 

6.-JEI artículo 745 del Código Cívil esta
blece que para que valga la tradfci.ón se ll'C
quiere un título traslaticio de dominio c<!llm~ 
la venta, la permuta, lm donación, eÍc. §a 
requiere, además, que el titulo sea v:íili«ll® 
respecto de la persona a quien se confiel!'e. 
Resulta, pues, esencial e indispenszble, l!lall':ll 

la validez de la tradición, la preexñsteiD.cñm 
de un título. de dominio, siquiera sea pi!!tm~ñ-
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vo, que contenga una obligación de DARlE, 
y no solamente de l?lRAlES'll;ARlE, ·pues con 
esta última no se hace tradición de dominio. 
Este preéepto se basa en el principio ele
mental de que nadie puede tra~smitir lo que 
no tiene. 

/ 

7.-JLa tradición da al adquirente el de
recho de ganar por la prescripción el domi
nio. de que el tradeilte carecía. lP'ero esto no 
se realiza, como expresa el artículo 753 del 
Código Civil, sino e~ los casos y del modo 
que las leyes señalan. J!?e suerte ~ue al de
cir la ley que la tradición de los inmuebles · 
se verifica por el registro, es forzoso supo
ner que debe tratarse de un registro válido 
o auténtico, como se deduce de lo estable
cido. en los artículos 756, 785, 789, 791, 2526 
y otros del Código Civil, y de la propia na
turaleza de las cosas. Si el registro es el 
signo único de la posesión regular" de los in
muebles y la manera exclusiva de transfe
rirlos,. un registro falsificado no puede con-· 
ferir la posesión ni dar derecho para fundar 
,¡a prescripción adquisitiva de un !nmueble. 

8.-lEn tratándose de baldíos no cabe in
vocar la prescripción; ésta ha sido doctrina · 
constante de la Corte. Desde luego que ha 
habido controversia sobre si era posible ale
gar la prescripción de· acuerdo con la legis
lación anterior al Código lFiscal o a la. ILey 
48 de 1882. l?ero después de estas disposicio
nes no la hay ni puede haberla. 

lEn. efecto, la ILey 48 de 1882 decía que hts 
tierras baldías se reputan bienes' de uso pú- ' 
blico "y su propiedad no se prescribe con
tra la Nación, en ningún caso, de conformi
dad con lo dispuesfo en el artículo 2519 del 
Código Civil". Y el artículo 61 del Código 
lFiscal expresa que ''el dominio de los bal
díos no puede adquirirse por prescripción". 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, veintiuno (21) d€ septiem
bre de mil novecientos cinq1enta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. •Agustín Gómez Prada) 

El Tribunal Superior de Bogotá, en sentencia 
d·e 16 de abril de 1945, resolvió lo siguiente, en €1 
juicio ordinario iniciado por la Nación contra la 

Compañía Explotadora del Carare, S. A.: 

Primero, declara "infundadas las excepciones 
perentorias propuestas por la parte demandada" 
con los nombres de prescrfpción extintiva de dos 
años, establ€cida en el artículo 7Q qe la Ley 160 
de 1936, y de prescripción ·extintiva ordinaria;. 

\ Segundo, declara que "es falso en su forma y 
contenido el ·título de dominio privado" que se 
expresa e_n la copia d·e la escritura sin número, 
de 22 de noviembre de 1837, que se dice otorgada 
en la Notaría de Vélez (Santander) y protocoli
zada en instrumento público número 778, d€ 27 
de mayo de 1921, de la Notaría Segunda de Bo
gotá; 

Tercero, declara que "la Nación Colombiana es 
dueña del suelo y del subsuelo d€1 globo de te
rreno ubicado en el Municipio de Bolívar, pro
vincia de Vélez, Departamepto de' Santander, a 
que se refi€re la escritura de 22 de noviembre de 
1837", cuyos linderos generales se indican; 1 

Cuarto, declara que la Compañía Explotadora 
del Cm·are, S. A. ''no tiene derecho a efectuar 
exploraciones con taladro. en los terrenos a que· 
se refiere la declaración precedente, ni a explo
tar el petróleo y demás hidrocarburos y minas 
que allí puedan encontrarse"; 

· Quinto, ''ord·ena cancelar el registro ele la es
critura número 778, ·ele 27 de mayo de 1921, otor
gada en la Notaría Segunda de esta ciudad, r.e
gistro verificado en la oficina de este Circuito el 

!'28 de mayo de 1921"; 
Sexto, "ordena cancelar el registro de la es

critura sin número, de fecha 22 de noviembre de 
1837, verificado en la cficina de Instrumentos Pú
blicos y Privados del. Circuito de Vélez (Sa.Tltan
der), ·el 13 de marzo de 1865, al folio 40 vuelto 
del libro 19 de registro de ese año"; 

Séptimo, ordena que, ejecutoriada la sentencia, 
:e inscriba "en las oficinas de 1:egistro de Bogotá 
y Vél€Zc.Y en los demás circuitos del lugar de ubi
cación del inmueble a que SG refiere. la tercera 
declaración" del fallo; y ' 

Octavo; no condena en las costas de la instancia. 
Contra di¡::ha s.entencia interpuso apelación el 

apod~rado de la parte demandada, por lo cual ha 
de revisarse por esta Sala de la Corte. 

Antecedentes del negocio 

En el año de 1938 se constituyó la sociedad anó
nima comercial denominada "Compañía Explota
dora del Carare,. S. A.", poi medio de la escri-
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tura número 9, de 4 de enero, y con el objeto 
principal de explotar los terrenos denominados 
<'Títulos del Carar~, Guayabito, Flórez", situados 
en el municipio de Bolívar, Provincia de Vélez, 
Departamento de Santander. 

Cuatro de los soc~os, los S!'!ñores Pedro Ignacio 
Uribe U., Rufiniano Téllez, Rafael Téllez y Pe
dro A. López, este último como ~ocio administra
dor .de la sociedad ele ''P.edro A. López & Cía." 
ap~rtaron a aquella compañía del Carare sus de
rechos sobre los terrenos <;onocidos <:on el ya d
tado nombre de Títulos del Carare, Guayabito, 
Flórez, en las proporciones estipuladas por escri
tura pública, por los linderos que se señalan, y 
en extensión de 150.000 fanegadas. 

La sociedad de Pedro A. ·López . adquirió esos 
derechos por compra a Uribe, Téllez & Cía., se
gún escritura 226, de 20 de febrero de 1923. 

Uribe, Téllez & Cía. los adquirieron, a su vez, 
vinculados a los terrenos conocidos con ·el nom
bre de Títulos del Carare, Guayabito, Flórez, por 
aporte que el sefíor Rufiniano Téllez hizo de los 
derechos que tenía en las .sucesiones de los espo
sos Juan Flor,entino Sánchez y Casimira Ariza. 

En fin, Juan Florentino Sánchez adquirió los · 
terrenos con el nombre ya dicho varias ve,::es, 
m·ediante una enajenación o adjudicación de tie
rras baldías en remate pilblico, contenida en la 
escritura sin número, ele 22 de noviembre de 1837,_ 
protocolizada en la Notaría 2a de Bogotá, con el 
número 778, de 27 de mayo de 1921. 

Tal escritura de J 837 aparece como otorg;:¡d(l 
-por el 'Tesorero de la Provincia de Vélez, Six~n 

Antonio Galindo, y autorizada por el escribano 
público Francisco Santiago García. La copia fue 
expedida -el 10 de marzo ,de 1865 por el Notario 
del circuito ele Vélez y registrada en la oficina 
de la misma localidad el 13 de marzo del mismo 
año y en ella figuran como notario el señor Ig
nacio Herrera y como registrador el señor Joa
quín Sei-rano. 

Pue's bien, la falsedad o la autenticidad de la 
citada escritura· de 22 de noviembre de 1837 cons
tituye el fondo mismo de la pr-esente controver
sia, pues al paso que los causahabientes de Juan 
Florentino Sánchez han querido derivar de su tí 
tulo los derechos que estiman tener, 'la Nación no 
ha creído hasta ahora que el instrumento sea le
gítimo o auténtico. 

Dicho de otro modo, la Compañía invoca como 
título emanado del Estado que d~muestra que los 
terrenos del Carare a que se alude saiieron del 
patrimonio nacional antes del, 28 de octubre de 

1873, fecha de la reserva nacional del petróleo, 
la escritura de 22 de noviembre de 1837, pero la 
N ación rechaza ese instrumento por no conside
rarlo verdadero. 

Así, la Compañía, por medio de su apoderado, 
el doctor Emilio Ferrero, avisó al Ministerio de 
la Economía Nadonal,' en el año de 1938, que te
nía el propósito de explorar y explotar petról'eo 
en los terrenos del Carar-e amparados con su tí
tulo. Pero el Ministerio no estimó suficientes los 
documentes allegados y ordenó pasar el expe
diente a la Corte Suprema de Justicia paTa que 
se decidiera, en el juicio br~ve y sumario que en
tonces· debía .tramitarse al efecto, lo aue fuera 
kg~~ -

La Corte, en fallo de lQ de abril de 1940, con
sideró que la Compañía del Carar.e había presen
tado "la prueba de que existe el título emanado 

1 d-el Estado con anterioridad al 28 de octubre de 
1873, sobre la ·propiedad de los terrenos" y, por 
tanto, que debía prosperar la pretensión del avi
sante.-

Pero como la Nación no aceptara el hecho de 
no tener domintc sobre los terrenos del Carare, 
dictó la resolución número 53, de 5 de marzo de 
1942, en la cual, luego de expresar "que un medi
tado estudio del problema ha confirmad'o al Go- · 
bierno en ·el convencimiento .de que el lote de te
rreno que se deja deslindado en el punto primero 
de esta Resolución pertenece a la Nación", auto
riza al Fiscal del Tribunal Superior 'de Bogotá 
para que promueva juicio ordinario contra la 

· Ccinpañía Explotadora det C'arare o contra quie
nes figuren como dueños o interesados en la pro
piedad del suelo y del subsuelo de los aludidos 
t·errenos. 

Basado en dicha autorización, el Fiscal 1 • del 
Tribunal, doctor Alejandro Cama·cho Latorre, pre
sentó la demanda ante dicha entidad el 6 de mar
zo de 1942, el juicio siguió su curso y fue deci
dido en primera instancia, como S€ díjo al prin
cipio, -o sea, en un todo de acuerdo con las peti
ciones del Fiscal y en favor de los intereses de la 
Nación, pues se declara, -en sustancia,, que la es
critura de 22 de noviembre de 1837 es falsa en su 
torma Y contenido y, por tanto, que la Nación €S 

dueña del suelo. y del subsuelo d€ los terrenos del 
Cara re. 

Tales los antecedentes d~l proceso, que se re
latan en forma tan sucinta, con el objeto de que 
sirvan para mejor inteligencia de las cuestio
nes que en es~e fallo deben estudiarse. 

En seguida se dirá cuál-es son las peticiones de \. 



G.&IOIE'IL'.ál. JfllJ]JJ)l!IOll.&IL 49l 

la demanda, para luego anotar los hechos en que 
se funda y la respuesta dé la parte demandada y, 
en fin, entrar a estudiar los puntos que en el pre-. 
sente juicio se controvierten. 

Peticiones de la demanda 

En la dem'anda se solicita que se hagan tres de
claraciones: 

Primera, que es falsa la copia de la escritura 
sin número, de 22 de noviembre de 1837,· de la 
Notaría d-e Vélez, protocolizada por medio del 
instrumento 'público número 778, de 27 de mayo 
de 1921, de la Notaría Segunda de Bogotá; 

Segunda, que~ en consecuencia, es de propiedad 
de la Nación el suelo y el subsuelo del globo de 
terreno que se dice fue objeto de la adjudicación 
de tierras baldías al st;ñor Juan Florentino Sán
chez, de que da cuenta la citada copia de ague
Ha escritura, lote de terreno de 150.000 fanega
das o 96.000 hectáreas de exte11-sión, cuya situa
ción y linderos se especifican; y 

Tercera, que la Compañía demandada no tiene 
derecho a efectuar exploraciones con taladro en 
los terrenos a que se refiere la declaración pre
cedente, ni de explotar el petróleo y demás hi-

. drocarburos y minas que allí puedan encontrarse. 
Como consecuencia de estas declaraciones se 

solicita. que se ordene la cancelación, en las ofi
cinas correspondientes, de los registros de las es
crituras en que la Compañía demandada pretende 
fundamentar su dominio. sobre el inmueble en 
referencia, escrituras que aparecen citadas en la 
relación de hechos. 

Subsidiariamente· pidió que se hicieran dos de
claraciones: \ 

Primera, que es de propiedad de la Nación el 
subsue}o petrolífero y minero del globo de terre
no a que se refieren las declaraciones pedidas 
como principales, determinado por los mismos lin
deros; y 

Segunda, que, en consecuencia, la Compañía 
demandada no tiene derecho de efectuar explo
raciones con taladro en los terrenos a que se re
fiere la declaración precedente, ni de explotar el 
petróleo y demás hidrocarburos y minas que allí 
puedan ~ncontrarse. · 

La sentencia, se repite, hizo las tres primeras' 
declaraciones solicitadas por el Fiscal del Tri
bunal. 

lHlechos de la demanda 

Las anteriores peticiones se fundan en los he- · 
chos que la demandá presenta, en número de 
veinte,.y que sé refieren en seguida sucintamente: 

Primero.-,-La Compañía Explotadora. del Cara
re, por medio de su apoderado doctor Emilio. Fe
rrero, avisó al Ministerio de Economía Nacional, 
en escrito de 28 de octubre de 1938, que tenía el. 
propósito de llevar a cabo expioraciones con ta
ladro, en busca de petróleo que reputa como de 
su propiedad particular, dentro de un globo de te
rreno de que dice ser dueña y poseedora, llama
do Título del Carare, ul?icado en" el municipio de 
Bolívar, Provincia de Vélez, Departamento de 
Santander, p'or los linderos que se indican. 

Segundo.-El Ministerio de la Economía orde
nó pasar el expediente a la Corte Suprema de 
'Justicia, surtido el trámite administrativo, porque 
estimó que los documentos no acreditaban la pro
piedad particular del subsuelo. 

¿ 

?rercero.-La Sala de Negocios Generales de la 
Corte decidió el juicio breve y sumario corres
pondiente, en fallo de 1 o de abril de 1940, en sen
tido favorable a las pretensiones de la Compañía 
del Carare y adverso a la Nación. 

IOuarto.-La Compañía hacía consistir su título 
de adquisición en. las escrituras números 9, de 4 
de enero de 1938, y 320, de 25 de febrero del mis
mo año, por las cuales se constituyó la Compañía 
explotadora del Carare, a la que dijeron aportar 
Pedro A. López y comP.añía sus derechos sobre los 
terrenos amparados con el Título del Carare. de
marcados como se indicaba en el mismo aviso de 
exploración. 

Pedro A. López y compañía dijeron haber ad
quirido el terreno por compra a Uribe, Téllez y 
compañía, por escritura número 1.370, de 23 de 
julio de 1919, de la Notaría 211- de Bogotá. 

Uribe, Téllez y compañía, a s'u turno, dijeron 
haber adquirido el ,mismo globo de tierra, por 
adjudicación hecha a su favor en el juicio de su
cesión de Juan Florentino Sánchez y Casimira 
Ariza, como consta en la escritura número 206, de 
13 de junio de 1919, de la Notaría 211- de Vélez, la 
cual obtuvieron por el aporte que Rufiniano Té
Hez hizo de los derechos hereditarios que decía 
tener por compra a los presuntos herederos de los. 
mentados cónyuges 'Sánch.ez y· Ariza. 
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Quinto.-El tí4.Ilo de origen tendiente a de
mostrar que los terrenos materia del' aviso de ex
ploración y explotación habían salido del patri
monio nacional antes del 28 de octubr-e de 1873, 
fecha de la reserva ~acional del petróleo, fue la 
copia de la escritura número 778, de 27 de mayo 
de 1921, de la Notaría 2'.' d-e Bogotá, en donde 
aparece protocolizada la copia de la escritura de 
22 de noviembre de 1837, otorgada por el Teso
rero de la Provincia de Vélez, Sixto Antonio Ca
lindo, a favor de Juan Flor-entino Sánchez, sobre 
adjudicación de 150.000 fanegadas de tierra "en 
el camino del Carare". 

Sexto.-La citada copia de la escritura de 22 
de noviembre de 1837; que col'r-e protocolizada en 
la número 778, de 27 de mayo de 1921, de la No
taría Segunda de Bogcti, "es falsa y apócrifa, y 
falsos y apócrifos son también los documentos que 
en ella aparec:m iriserios''. ', 

Séptimo.- La adjudicación y enajen.acwn de 
tierras baldías por el Gobierno, en el añe"ae 1837, 
época a que se refiere la adjudicación que s-e dice 
fue hecha a Juan Florentino Sánchez, debía su
jetarse a lo prescrito especialmente por la ley de 
11 de octubre de 1821, por el decreto del Liber
tador de 17 de enero de 1830 y por el decreto de 
1'? de febrero de ese mismo año. 

Octavo.-Al tenor de lo dispuesto por los pre
ceptos cit8dos, la venta de tierras baldías, en el 
año de 1837, implicaba la realización de varios 
actos: solicitud de adjudicación, anuncie al públi
co, mensura del terreno, remate del mismo, liqui
dación de los vales consignados para el pago, a
probación del remate y expedición de la escri
tura del caso, previas las autorizaciones corres
pondientes. 

Noveno.-En la copia de la escritura de 22 de 
noviembre de 1837, de adjudicación de tierras a 
Juan Florentino Sánchez, aparecen incorporados, 
en orden al cumplimiento. de los anteriores requi
sitos, estos documentos: 

19 Nota del Gobernador de la Provincia de Vé
lez al Secretario de Estado en el despacho de ha
cienda, sin número, de 20 de mayo de 1835, con 
la cual remite el expediente ·de solicitud de ad
judicación de 150.000 fanegadas; 

29 Nota del Secretario de Estado en el despa
cho de hacienda al Gobernador d-e Vélez, con el 
número 40, de 2 de _julio de 1835, en que le co-

munica que el poder ejecutivo ha resuelto adju
dicar a Sánchez 150.000 fanegadas de tierras bal
días en el camino del Carare; · 

39 Nota del Gobernador al Tesorero General de 
Hacienda, número 109, de 27 de agosto de 1835, 
en que le transcribe la decisión del Gobierno y 
le remite copia de la diligencia de remate de las 
tierras; 

4Q Nota de la Tesorería General de la Repúbli
ca a la Secretaría de Estado en el despapho de 
hacienda, número 168, de 4 de mayo de 1836, en 
que le da cuenta de haberse practicado la liqui
dación de unes documentos de deuda pública pre
sentados para el pago; 

5'? Nota del Secretariado de Estado en el despa
cho de hacienda al Gobernador, riúmero 66, de 30 
de julio de 1836, en la cual le comunica que el 
rematdor Sánchez había consignado, por interme
dio de José María Arenas, el valor del remate 
apro)Jado por resolución comunicada en nota nú-. 
mero 40, d·e 2 ·de julio de 1835; y 

8Q Nota del Gobernador de la Provincia al Te
sorero Provincial de Hacienda, sin número y de 
18 de agosto de 1836, en la cual le transcribe el 
oficio anterior número 66 y s·e le ordena otorgar 
la respectiva escritura a favor de Juan Florentino 
Sánchez. 

Décimo.-En la Notaría de Vélez, en el proto
colo correspondiente al año de 1849, se encontró 
una -escritura en que consta la fianza qu' para 
garantizar el manejo· del señor Antonio María 
Díaz como Administrador General de Hacienda 
en la Prcvincia de Vélez, prestaron el 20 de oc
tubre del año citado los señores Ignacio y P-edro 
Castañeda y Antonio Palomino. Con dicha escri
tura se agregó al protocolo una copia, expedida· 
por el Escribano Público de Vélez el 20 de mayo 
de 1840, de la escritura de·_ venta que el 18 de no
viembre de 1837 y a nombre de la Nación hizo el 
Tesorero de Hacienda de la Provincia a Pedro 
e Ignacio Castañeda y Antonia Palomino y demás 
herederos del señor Jerónimo Castañeda, de 435 
fanegadas de terrenos baldíos en. el camino del 
Carare. 

.. l[Jndécimo.-En la copia de la escritura de 18 
de noviembre de 1837 obran, en orden al cu~pli
mi€nto de los requisitos legales detallados en el 
punto octavo, los siguientes documentos como per
tenecientes ar expediente de adjudicación a Je-
rónimo Castañeda: . 

1" Nota del Gobernador de Vélez al Secretario 
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·-de Estado en el despacho de hacienda, número 86, 
de 20 de mayo de 18S5, con la cual le remite el 
expediente de la solicitud de adjudicación de 435 
fanegadas en el ·camino del Carare a Jerónimo 
Castañeda; 

2o Nota del Secretario de Estado en el despa
cho de hactenda al Gobernador de Vélez, número 
40, de 2 de julio de 1835, en que le comunica 'que 
el Poder Ejecutivo ha resuelto adjudicar las 435 
fanegadas a Jerónimo Castañeda; 

.3<? Nota del Gobernado~ al Tesorero Provincial 
de hacienda,.número 109, de 27 de agosto de 1835, 
en que le transcribe la decisión del Gobierno y 
le remite copia de la diligencia de remate de los 
terrenos·; 

4o Nota de la Te1¡orería General de la Repú
blica a la .Secretaría de Estado en el despacho de 
hacienda, número 168, de 4 ·de mayo de 1836, en 
la que le da cuenta de haberse practicado la li
quidación del documento presentado por Jesús 
María A:renas a nombre de Jerónimo Castañeda 
para pagar las tierras rematadas y de haber que
dado un saldo de $ 181 5 y % reales por capital 
del vale número 1705 de la deuda consolidada; 

5o Nota del Secretario de Estado en el despa
cho de hacienda al Gobernador, número 66, de 30 
de julio de 1836, en que le comunica que el re
matador Castañeda había consignadp,· por medio 
de José Ma Arenas, el valor del remate aprobado 
por resolución número 40, de 2 de julio de 1835; 
y 

6o Nota del Gobernador de la Provincia al Te
sorero Provincial de hacienda, número 116, de 18 
de agosto de 1836, en la que le transcribe el ofi
cio anterior número 66 y le manda otorgar la 
respectiva escritura a favor de los herederos de 
Jerónimo Castañeda. 

lllluodécimo-Los documentos incorporados en la 
escritura de adjudicación a Juan Florentino Sán
chez y los que constan en la escritura de adju
dicación a los herederos de ·Jerónimo Castañeda, 
son casi absolutamente idénticos, con la.s solas di
feren¿ias (que anota el hecho) necesarias para· 
establecer la diversidad de compradores, de cosa 
comprada y de precío: 

llllécimotercero.-Las diferencias a que se refie
re el pvnto ante'rior son enter;amente accidenta
les e impuestas por la necesidad de que exista 
una diversidad de compradores, cosa compr'ada y 
·precio pagado por ella. 

Décimocuarto.-Los documentos insertos en las 
escrituras de adjudicación a Sánchez y· a Casta
ñeda debieran ser distintos, al menos en cuanto 
a sus números, porque de conformidad con las 
disposiciones vigentes en 1837, sobre adjudica
ción de tierras baldías, tales actuaciones debían 
llevarse en expedientes separados, toda vez que 
en cada uno de ellos habían de quedar determi
nados comprobantes, tales como planos diferen
tes; diligencias de remate propias de cada adju
dicación, resoluciones especiales del Poder. Eje
cutivo, etc. 

Décimoquinto-Los hechos anteriores' hacen de
ducir este otro: una de las dos escrituras· mencio
nadas, la CJ:Ue contiene la adjudicación a Sánchez 
o la que da cuenta de la adjudicación a los here-
deros de Castañeda, es falsa. · 

Décimosexto.-En el, punto sexto de esta rela
ción se afirma el hecho de que la escritura cie ad
judicación a Sánchez y los do,cumentos que en 
e.Jla aparecen insertos son falsos y apócrifos. Aquí 
se reitera tal afirmación, con apoyo en los he~ 
chos accesorios qti.e se discriminan y que adelan
'te se estud!arán, llegado el casÓ. 

Décimoséptimo.-La Compañía Explotadora del 
Carare dice haber adquirido las tierras en la for
ma aquí especificada, por adquisiciones de los de
rechos de varias personas qve, a su vez, las hubie
ron de la adjudicación hecha de 150.000 fanega
das a Juan Florentino Sánchez y que· consta en 
la escritura de 22 de noviembre de 1837, de la 
Notaría del Circuito de V élez. 

.. Décimooctavo.-Las 150.000 fanegadas de terre
nos baldíos en el camino del Carare que, según 
se aftrma, fueron objeto de la J?retendida adju
dicación ·a Juan Florentino Sánchez en 1837, no 
salieron entonces, ni han salido después, del pa
trimonio de la Nación, a la cual pertenecen en 

'calidad d~ baldíos: 

Décimlinoveno.--Dentro de las tierras de que 
se. viene hablando, o sea, dentro de las 150.000 
fanegadas de tierras baldías que se dice fueron 
adjudicadas a Juan Florentino Sánchez, en 1837, 
la Nación ha ejercido siempre y ejerce ahora, no 
sólo dominio eminente, de soberanía, sino domi
nio y posesión material. 

Vigésimo.-JEse dominio y posesión se ha exte-
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riorizado en numerosos actos, tales como la crea
ción del Territorio Nacional de Bolívar, el contra
to de petróleos de la Concesión de Mares, el cpu
trato de explotación de bosques con Carlos Ta
vera Navas y el traspaso a la Tropical Oil Com
pany de la Concesión de Mares. 

Contestación de la demanda 

Como el Tribunal y esta Sala de la Corte Su
prema declararon infundadas las excepciones di
latorias de declinatoria de jurisdicción, inepta 
demanda y cosa juzgada, propuestas por la parte· 
demandada, hubo ésta de dar contestación a la 
demanda. 
· Por medio de esta contestación se opone a que 
se hagan las declaraciones pedidas, porque ''son 
mexactos la r'layor parte de los hechos que han 
servido de fundamento a la demanda", como lo 
€Xplica en la siguiente forma, que la Sala resu
me: 

Comienza por admitir el apoderado de la parte 
demandada los cuatro primeros hechos, que se re
fieren al aviso de exploración dado por ella, a la 
remisión del expediente a la Corte, y al fallo fa
vorable de esta corporación. 

En cuanto al quinto aclara que no es solamente 
larcopia de la escritura número 778, .de 27 de ma
yo de 1921, la única prueba del dominio que tie
ne a su favor, pues la que ha tenido como tal '·'es 
la presentada por la señora Mercedes .4 vila de 
Camacho, en el año de 1907, ante el Tesorero 
Municipal de Bolívar", pues lfl constancia que 
existe en el lil:Jro de Registro abierto en ese año 
es "una prueba de la existencia del título" (ar
tículo 2675 del C. C.), dada la pérdida del proto
colo. 

Además, como títulos de' propiedad tiene el cer
tificado expedido por el Ministerio de Agricul
tura y Comercio, en que consta la adjudicación 
definitiva hecha en 1837 a Juan Florentino Sán
chez, de las 150.000 fanegadas de tierra (art. 99 de 
la ley 56 de 1905), fuéra del certificado del Minis
terio de Industrias en que se atestigua que los te
rrenos están inscritos en el libro de títulos de 
baldíos. 

El 27 de mayo de 1921 fue protocolizada por el 
señor Leo William Berry, representante ·de la 
compañía Lobitos Oilfield Limited, una copia de 
la escritura de 22 de noviembre de 1837, distinta 
de la que fue registrada en la Tesorería de Bo
lívar (S.) después de falladas favorablemente a 
Pedro A. López y compañía. la acción exhibitoria 

del título iniciada por ellos contra la Lobitos, pM
tocolización que se hizo para eludir el cumyli
miento que ordenaba su exhibición. La copia tie
ne la presunción de autenticidad, mas en el caso 
de que ~e demostrara su falsedad, en nada se a
fectaría 'el título de dominio de la Compañía del 
Carare, pues tal .dominio había sido comprobado 
po~ otros medios antes de la mencionada proto
colización. 

Sobre los hechos sexto y séptimo la parte de
mandada contesta diciendo que no admite la fal
sedad de la escritura de 1837, y, en cambio, ase
.vera que la adjudicación a Sánchez se ajustó a las 
prescr~pciones legales. · 

El hecho octavo contempla una cuestión de de
recho y por eso se remite la parte demandada a 
lo que disponen las leyes. 

El hecho noveno, que trata de la copia de la 
escritura de 22 de noviembre de 1837, protocoli
za'~a en la número 778, de 27 de mayo de 1921, es 
cierto. 

1\1 décimo, que habla de., la· copia de la escri
tura de 18 de noviembre de 1837, agregada al pro
tocolo de la Notaría de Vélez, de 1849, observa 
que, como se ignora la época en la cual esa copia 
hubiera sido intercalada en ese protocolo, su au
tencicidad resulta, cuando menos dudosa. 

Al undécimo, que versa sobre la misma copia, 
anota que ella ho es parte integrante de la es
critura de fianza de Antonio María Díaz. 

No es Cierto el hecho duodécimo, que deduce 
. un indicio de falsedad de la semejanza de los do
cumentos incorporados en las escrituras de Juan 
Florentino Sánchez y de los. herederos de J eró
nimo Castañeda. Las adjudicaciones de baldíos 
estaban sujetas a d~terminadas fórmulas y se ha
cían, como se hace hoy, sobre mod~los acordados 
previamente en las oficinas. Ni es verdad que los 
documentos sean casi absolutamente idénticos. 

,J_.as divergencias que anota el hecho décimo
tercero no son meramente accidentales, como se 
afirma, sino sustanciales, pues consagran la di
versidad de cosas compradas, compradores y pre- . 

· cios. 
N o es Cierto el hecho décimocuart0, pues los 

documentos mencion.ados en las dos escrituras son 
distintos en los puntos en que tenían que serlo, 
dada la naturaleza de las adjudjcaciones. 

La deducción del.hecho décimoquinto no es ló
gica, pues los términos del dilema no están de
mostrados, ni es imposible la .coexistencia de una 
y otra escritura. 

Sobre el punto décimosexto, en que se afirmllt 



, q~e la escritura de adjudicación a Sánchez y los 
documentos que en ella aparecen insertos son fal
sos y apócrifos, por los indicios que enumera este 
hecho, contesta la parte demandada afirmando 
que no son falsos y apócrifos los documentos de 
que se habla y uno por_ uno los contradice, Como 
adelan.te, llegado el caso de• estudjar a fondo la 
acción propuesta, 'habrán de estudiarse tales i'n
dicios, se traerán a cuento en forma especificada 
las ~xplicaciones que da la parte demandada so
bre ellos. 

Sobre el hecho décimoséptimo asevera que la 
Compañía Explotadora del Carare no solament~ 
dice haber adquirido el dominio de las tierras a 
que se refiere este hecho, con el título y modo en 
él relacionados, sino que lo adquirió y lo tiene en 
su patrimonio. 

El hecho décimoóctavo no es cierto. 
Tampoco es· cierto el hecho décimonoveno, en 

cuanto se refie11e al dominio y posesión materiaL 
que han sido de la parte demandada y que pro
vienen de la adjudicación de las 150.000 fanega
das a Juan Florentino Sánchez. 

En fin, el vigésimo' tampoco lo acepta la parte 
demandada, porque los aCtos, eJecutados por la 
Nación en manera alguna exteriorizan el domi
nio y posesión de ella sobre los terrenos de que 
se habla en este juicio, como lo explica la res
puesta a la demanda én este punto. 

Según se advirtió al principio, propuso también 
la parte demandada las excepciones ¡:Jerentorias 
de prescripción de coito tiempo y de prescripción 
ordinaria, que deben estudiarse en seguida. 

lLa llamada prescripción extintiva de dos años, 
contemplada en el art. 79 de la ley 160 de 1936 

El apoderado de la parte demandada dice que 
este artículo, con la mira de fomentar la explo-

0 tación de los yacim~entos de petróle'b en terrenos 
de propiedad particular y. de evitar .que las ini
ciativas de las sociedades o empresas· dispuestas 
a acometer esa explotación se vean' entrabadas 
por la amenaza de acciones judiciales durante un 
largo período de años, estableció una prescripción 
especial de corto tiempo, dos. años solamente, a 
fin de que, transcurrido ese breve término, dichas 
empresas quedaran a cubierto de. toda acción ju · 
dicial por parte del Estado. 

Al hablar de la ejecutoria -prosigue adelan
te- claramente ha querido referirse el artículo 
a las sentencias que la Corte dicte en los juicioS 
Gaceta-14 

breves y sumarios, de modo que si el caso es de 
sentencia, el término de los dos años empieza des
de la ejecutoria del fallo. 

Y como la sentencia que dictó la Corte Supre
ma en el juicio breve y sumario, el 1 o d~ abril de 

· 1940', quedó ejecutoriada el 6 del mismo mes, Y 

la demanda ordinaria inteptada por la·Nación fue 
notificada al representante de la Compañía el 15· 
de mayo de 1942, estaban ya vencidos los dos años 
de la prescripción ·bienal especial establecida en 
el artículo 79 de la Ley 160 de 1936. · 

El decreto núm.ero 756 de 1942, dictado el 26 de 
marzo de ese año por el Gobierno, y ·que estable
ce que Ú1 pres&ipción de dos años de que se vie
ne hablando empieza a contarse desde el registro 
ele la sentencia o de la resolución del Ministerio 
y como medio de interrumpir la prescripción la 
sola presentación de -la demanda, eJl inconstitu
cional, pon}ue excede las facultades extraordina
rias que le fueron concedidas al Presidente de la 
República. 

En todo caso, ios jueces no · deben aplicarlo, 
porqu·e el artículo 215 de la Carta Fundamental 
establece que cuando haya incompatibilidad en
tre la Constitución y la ley, deben aplicarse de 

· preferencia las disposiciones constitucio·nales. 
Así, pues, "el término de los dos años de la 

prescripción corre desde la ejecutoria de la sen
tencia de la Corte que puso fin al juicio suma
rio, como ~s asimismo cierto que la sola presen
tación de la demanda no bastó para interrumpir 
dicho término". 

Se considera: . 
El artículo 7a de la Ley 160 de 1936 expresa, 

efectivamente, -que dictado el fallo en el juicio 
breve y sumario que débía seguirse anteriormen
te; ~i el Gobierno insistía en estimar que el pe
tróleo era de su propiedad, debla intentar las ac
ciones .procedentes, "las que no podrán iniciarse 
después de transcurr!dos dos ·años de la fecha en 
que fuere proferido el fallo- en el juicio sumario". 

El fallo en el juicio sumario se profirió el lo 
de abril de 1940 (f. 3 del c. 3), se notificó al apo
derado de la Compañía el mismo día y al Procu
rador el 12 de. abril, de suerte que a mediados 
del mismo mes quedó ejecutoriado (f. 33 ibídem). 
La demanda fue presentada el 6 de marzo de 
1942 (f. 40 del c. 1), pero-no pudo notificársele 
al apoderado de la Compañía hasta el 15 de mayo 
de 1942 (f. 46 ibídem), o sea, transcurridos más 
de dos años de dictado eL fallo por la Corte. 

De acuerdo con lo .alegado por el representan-
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te de la parte demandada, se trata en el artículo 
79 de la Ley 160 de 1936 de una prescripción de 
corto tiempo y de conformidad con los artículos 
2524 y 2539 del Código Civil, la sola pr,esentación 
de la demanda no basta para interrumpirla, pues 
es necesario que ésta se haya notificado en debi-
da forma. ' 

Entrando a resolver tales cuestiones, estima- la 
Sala que el punto desde el cual ha de contarse el 
término de los dos años, lo decide el último in
ciso del mentado artículo 79 de la ley 160, al ex
presar que las acciones consagradas por el dere
cho común, en relación con los t-errenos a que se 
refieran las resoluciones del Ministerio, así como 
las sentencias de la Corte Suprema de Justicia 
en los juicios breves y sumarios, ''sólo podrán. 
int-~ntarse dentro de los dos años sigu!entes a la 
fecha de osu ejecutoria o de su registro en el Mi
nisterio" (subraya la Sala). 

Y aunque antes había dicho el artículo que se 
comenta que los dos años debían contarse "desde 
la fecha en que fuere próferido el f~llo en el jui
cio ~umario", debe preferirse la de la ejecutoria, 
pcrque -como ya lo expresó esta Sala- ''siendo 
distintas las fechas de expedición de una 'senten
cia judicial y la de su -ejecutoria, es la última Ja 
que debe prevalecer, para los efectos indicados 
en la norma que se comenta, pues es la que da 
mayores seguridades de certeza y la que mejor se 
conforma con los usos procesales. 

"En efecto -prosigue la Corte- después de 
expedida la sentencia debe sobrevenir, p"or man
dato mismo de las leyes de enjuiciamiento civil, 
toda una serie de actos rituales, como son -la pu
blicación, la notificación a las partes y los tér
minos de ejecutoria, si no ha mediado solicitud 
de aclaración, y solamente cuand-o estas solem
nidades· se han cumplido, la decisión alcanza ·la 
debida firmeza y adquiere el carácter de ejecu
toriada (artículos 473 y 482 del Código de Pro
cedimiento Civil)". (Fallo de 19 de octubre de 
1946, G. J.-Tomo LXI, números 2040-4( pág. 588). 

Lo mismo se dijo en el fallo de 15 de mayo de 
1944, de Sala Plena, al decidir la inexequibilidad 
del artículo 29 del Decreto número 756, de 26 de 
marzo de 1942, que estatuyó que los dos años de
bían .contarse desde la fecha del registro de la 
sentencia de la Corte o de la Resolución en el 
Ministerio, porque, como expresó dicho fallo, ''l~s 

1 sentencias de la Corte no tienen por qué regis
trarse en el Ministerio de Minas y Petróleos para 
su eficacia"; porque ''para su cabal cumplimiento 

e imperio, en lo general, una sentencia ha de es
tar ~jecutoriada"; y porque el decreto extrali
mitó los términos de la ley invadiendo el campo 
de acción propio del legislador. (G. J. Tomo LVII, 
númer,os 2010-14, pág. 318). 

En cuanto a~ problema fle si es necesaria la 
. notificación de la demanda para que se dé por 

interrumpida la prescripción, ya lo decidió tam
bién esta Sala, en el fallo citado al principio de 
este aparte, diciendo que aquí no se trata propia
mente de una prescripción extintiva, sino de una 
caducidad o término perentorio, respecto del cual 
no cabe la interrupción y basta que la acción se 
ejercite dentro del plazo. "Siepdo, pues, la pre
senta<;ión-de la demanda ante el juez. de la causa 
el equivalente procesal de la iniciación de la ac
ción -concluy-e dicho fallo-· no puede ponerse 
en duda que el precepto de la ley 160 se cumple 
idóneamente si el interesado realiza aquel acto 
en ti-empo hábil, aunqué lo haga el último día 
del término y su libelo no sea admitido y noti
ficado a la contraparte sino con posterioridad al 
vencimiento de los dos años. prefijados". Y más 
adelante agrega que "es indiferente para la pros
peridad de la misma (la acción) que la formali· 
dad_ de la notificación a la parte demandada o a 
alguna de las personas que la forman se hubiera 
cumplido". 

Las razones ert que esta doctrina se apoya se 
qeducen del propio texto d-el p:r:ecepto, de la na
t'uraleza del plazo y de la historia legislativa de 
la norma que se comenta, como a espacio lo ex
plica el fallo que se viene citando, razones que 
se resumirán en seguida. · • 

El texto del artículo 7o "no emplea la palabra 
prescripción, ni alude directa ni indirectamente 
á las reglas que sohre tal materia trae el título 
41 del Código Civil". "En el ordenamiento de la 
ley 160 -se dice en otro lugar--=- sólo se prevé 
que el titular de las acciones de derecho común 
pueda iniciarlas o promoverlas eficazmente den
tro de dos años, contados desde determinado he
cho, por lo que sería extralimitar el contenido 
material del precepto exigir el cumplimiento de 
una formalidad procesal, la notificación de la de
manda, a pretexta de interpretarlo, no obstante· 
la claridad de las cláusulas empleadas por el le
gisladoF" (subraya- ahora la Sala). 

De otro lado, el fenÓmeno que se presenta no 
es de prescripción, sino de caducidad o de un 
plazo o término perentorio, como lo explica el 
fallo que se invoca, con argumentos que no es del 
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caso ahora analizar. De ellos sólo destaca la Sala 
que la caducidad no se puede renunciar, que en 
la caducidad no cabe hablarse de interrupción, 
que en la caducidad no.ha de suponerse una obli
gación que extinguir; mientras que la prescrip
ción es r~nunciable, admite suspensión 'e· inte
uupción, y supone una ob.ligación que extinguir 
(artículos 2513, 2515, 2535 y 3514 del C. C. y 343 

.del C'. J.). 
Por último, "la historia legislativa de )a nor

ma· indica que se quiso señalar simplemente un 
plazo para sujetar a él la promoción de las ac
ciones competentes, y no instituir UJ?-a prescrip
ción de corto tiempo, que obrara contra éstas por 
vía excepcional. La reforma consagrada en la ley 
160 tiene como antecedente 'inmediato el proyec
to elaborado por el Qobierno Nacion.al, el cual 
justifica en la exposición de motiv'os que-lo acom
pañó el alcance y el significado del señalamiento 
de dos años como término hábil para iniciar las 
acciones que competen a la parte vencida en e1 . 
juicio breve y sumario". 

Después ~e citar algunos apartes de la exposi
ción de motivos, concluye la providencia dicien
do que de los antecedentes de la ley no puede 
deducirse que el ejercici~ de las acciones' sobre 
hidrocarburos "quiso someterse a los preceptos 
del derecho común, ni que con la norma expe
dida se tratara de sancionar por. medio· de una 
excepción prescriptiva la negligencia o el al;>an
dono ·-en ejercer los derechos o acciones inheren- ·. 
tes al propietario del ~ubsuelo. El ánimo mani
fiesto del J.egislador fue muy otro al instituir el 
término bienal: estimular la rápida explotación 
de los terrenos petrolíferos, por medio d·e uria 
oportuna solució_n de las situaciones controv·er
tidas que pudieran presentarse sobre la propie
dad de los mismos". 

De lo cual concluye la providencia que "son 
ajenos al término establecido en ·el artículo 79 de 
la ley 160 los principios generales y las norma
dones positivas de la prescripción extintiva", y 
que, "igualmente s·aría injurídico aceptar que el 
mismo pueda sujetarse al régimen que• gobierna 
la interrupción civil de las acciones". 

Aunque el fallo que se cita .trae otros argumen
tos en refuerzo de su doctrina, bastan los e;cpues
tos para concluir que no puede prosperar la ex
cepción propuesta, ya que la parte demandante 
presentó su demanda dentro del plazo o término 
señalado por la ley. 

Ello ·excusa también de estudiar razones dis-

tintas alegadas· por el apoderado de la parte de
mandada.· 

lP'rescripción extintiva ordinaria 

. Hace valer también el apoderado de la parte 
demandada la prescripción' extintiva ordinaria 
que,· según el artículo 2535 del Código Civ~l, exi
ge solamente cierto lapso de tiempo durante el 

·cual no se haya ejercido la' acción y cuyo térmi
no, según el artículo 2536 del mismo código, es 
de veinte años. ' 

La demanda fue presentada el 6 de marzo de 
1942, se notificó el. 15 de mayo del mismo año y 
entre sus peticiones se ·encuentra la de que se de
clare que es falsa la copia de la escritura de 22 
de noviembre de 1837, _protocolizada en la número 
778, de 27 de :q1ayo de 192~. 

"Se ve por el texto mismo de esta petición 
-dice el apoderado- que la· acción de falsedad 
ha sido introducida cuando habían. transcurrido 
más de veinte .años contados desde el día en que 
la copia tachada de falsa fue protocolizada en la 
Notaríá Segunda de Bogotá, protocolización _que, 
por haber sido hecha ante un funcionario público, 
como es el Notario, hace presumir que la r-efe
rida copia fue desde entonces conocida por el Go-
bierno. · 

"Además, en el supuesto ·de que la misma copi~ 
hubiese sido la que sirvió para el registro del tí
tulo del Carare, Guayabito y Flórez, efectuado 
en el Libro de Registro de Baldíos del Ministe
rio de Obras Públicas en 1907; resulta que tal co
pia fue conocida .del 'Gobierno desde hace treinta 
y cinco años. 

''De todos modos -concluye el señor apodera
do- el término de la prescripción extintiva or
dinaria estaba más que vencido cuando la deman- · 
da se promovió, por lo cual la excepción pe,ren
toria que aquí propongo -concluye- es proce-
dente": -

El Tribunal argumenta sobre que no ha ocurri
do el fen?meno de la prescripción extintiva di
ciendo, en síntesis: la prescripción e~tintiva de

_ pende de la pérdida de la acción correspondiente 
al derecho u obligación, de suerte que ~ste modo 
de extinción implica siempre que el derecho se 
adquiera por otra persona (artículo 2538 del C. 
C.); la acción fundamental en este pleito es la de 
dominio, de manera que no es posible -reconocer 

. la prescripción extintiva de la acción de falsedad 
''independientement~ . de la prescripción adquisi
tiva ordinaria y corr-elativa del derecho de· domi-
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nio sobre que recae el instrumento público que se 
estima apócrifo". 

Y aún admitiendo que el registro le dio publi- ' 
. cidad a la escritura de Juan Florentino Sánchez, 
tampoco estaría consumada la prescripción, por
que la Nación tenía a su favor la presunción le
gal ''de que· todos los terrenos baldíos y com
prendidos dentro del llamado título del Carare 
eran de su propiedad, presunción que arrojaba 
sobre la Compañía Explotadora del Carare, S. A., 
poseedora del título, la ~arga de destruir ese es
tado de derecho favorable a la Nación", hacien
do valer el contenido del título en acción contra 
el Estado. 

El apoderado de la parte demandada en esta 
instancia contesta la anterior argumentación di
ciendo, en primer lugar, que la acción de false
dad es "sustancialmente distinta de la acción de 
prescripción"; que no hay relación reciproca en
tre la acción de falsedad y la acción de prescrip
ción, ''porque no es condición esencial de la ex
tinción de la ¡¡cción de falsedad que el excep
cionante hayá usucapido la tierra a .que sé refie
r~ el título impugnado"; que la "prescripción 
ex"tintiva se refiere a las acciones o .dere.chos per
sona:es o de crédito y no desempeña sino un solo 
papel, la extinción de la acción judicial"; que- la 
r·r·:scri¡;:cién de la acción de falsedad debe con
tarre desde que "la inacción aparezca injustifi
cada" por. parte de la Nación y, por tanto, desde 
el registro de la escritura en 1865, o desde que 
se r gistró en el Ministerio de Obras Públicas en 
1903, pcrque "desde entonces comenzó a correr la 
pr~:cr~pción de la acción personal de falsedad del 
título''. 

Y e·1 el resumen de lo alegado en la audiencia 
púLlicn, despu§s de citar a los expositores Pla
niol y Giorgi, dice: 

'Todo el tratado de Planiol, de· donde sale este 
paso, se refiere a deudores y acreedores no a de
rechos reales. Por éso es p~sible aleg~r que la 
acción d·e falsedad está prescrita por haberse ad
quirido por prescripción de treinta años el dere
cho de no estar' sometido a pesquisas sobre la ie
gitimidad de un título opuesto en forma ostensi.. 
ble desde el principio de ese período al que quie
re suscitar la pesquisa". Y más adelante: 

''La acción de falsedad, llámeselá acción re.al o 
personal, se extingue por la usucapión del dere
cho de no estar sometida nuestra parte a 'pesqui
sas policivas o judiciales sobre hechos ocurridos 
con anterioridad al comienzo de los treinta años 

que arrancan desde que se hizo ostensible el tí
tulo de propiedad. Así como la acción de dominio 
se extingue por la posesión sin vicios de treinta 
años, así la acción de falsedad, o la de nulidad, o 
cualquiera acción que se ej~rcita o trate de ejer
citarse pcr la vía ordinaria prescribe en veinte 
años, porque son acciones personales, sometidas, 
por lo tanto, al régimen del artículo 2.356, o en 
treinta años, si alguien piensa que' la acción de 
falsedad es la correspondiente a un derecho real. 
No sólo veinte sino treinta tenemos en favor de 
la tasa que representamos". 0 

Se considera: 

Según el artículo 329 del Código Judicial, cons
tituye excepción~ perentoria todo hecho en' virtud 
del cual las leyes desconocen la existencia de la 
obligación o la declaran extingu\da si alguna vez 
existió. La exc•epCión perentoria, ha · dicho la 
Co~te, ·consiste en un ·hecho impeditivo o extin
tivo que excluye los efectos del hecho afirmado 
por el actor y, por lo mismo, la acción. Repre
senta un verdadero contraderecho del demanda
do, preexistente al proceso y suscéptible de ser "' 
reclamado, a. su vez, eomo accióp. (Fallo de 31 
de julio de 1945. G. J. Tomo LIX, números 2'o22-
24, página 406). Y J osserand explica que la pres
cripción es un medio de ayuda que de hecho vie
ne a superponerse a otro medio más efectivo, 
como pago, remisión de deuda, etc., esto es, que 
más que un inst;rumento de prueba es una dis
pensa de prueba de la liberaciÓ.t;J.. (Derecho Civil, 
Tomo II, Volumen I, página 742). 

El Código Civil consa$ra la prescripción como 
medio "que extingue las acciones y der·echos aje
r.os'', y .la hace consistir en el transcurso de ''cier
to lapso de tiempo durante el cual no se hayan 
ejercido dichas acciones" (artículo 2.535) .. Así, 
pues, "la única co:o:::.:lición necesaria para la pres
cripción extintiva de acciones y derechos -como 
lo ha expresado la Corte- es solamente que se 
cumpla cierto lapso de tiempo durante el cual no 
se hayan ejercido dichas acciones". (Fallo de 2 
de pov;iembre de 1927, G. J. Tomo XXXV, nú
mero 1801, página 57). 

Mas porque 1el artículo 2538 del Código Judi
cial exprese que toda acción por la cual se recla
ma un derecho se extingue- por la prescripción 
adquisitiva del mismo derecho, no debe exage
rarse el alcance de los efectos correlativos entre 
la acción y la excepción, porque, como lo dijo 



también la Corte en el fallo arriba citado, la ex
cepción es ''siempre a,utónoma de la acción". En 

. particular, la prescripción extintiva ''está puri
ficada de toda idea de posesión", dice Josserand, 
tiene "resultado negativo y no positivo, ,en lugar 
de crear destruye". En el caso actual resulta im
procedente afirmar que porque la Nación pide 
una declaración de dominio, la Compañía deman
dada tiene que demostrar que ha adquirido ese 
dominio por usucapión. N o puede negarse,· desde 
luego, que a la Nación lo que le interesa, en el, 
fondo, es la propiedad de las tierras que .se dicen 
adjudicadas a Juán Florentino Sánchez. Pero ello· 
no significa que la parte demandada no pueda 
oponer la excepción perentoria de prescripción 
extintiva de la mera acción de falsedad, con in
dependencia de la acción de dominio, porque así 
lo enseña la finalidad que persigue la prescrip
ción de que se v?ene hablando. 

En efecto, la prescripción, en este' caso concre
to, persigue una finalidad: la de dar se&uridad 
jurídica sobre el título o instrumento exhibido 

· por los interesados, ·para · emplear términos de 
J osserand. Según este autor, la prescripción no 
sólo constituye ull medio de I?rueba socialmente 
necesario, sino que presenta la ventaja de evitar 
averiguaciones inútiles, de"" conjurar contiendas 
tardías, de poner término a reclamaciones pós
tumas "un proceso motivado por un crédito de 
un siglo o más, suscitaría cuestiones de .hecho y 
de derecho cuya solución sería difícil: la s~guri~, 
dad jurídica exige que se ponga un término a las 
reivindicaciones ya en sus comienzos".' (Obra ci
tada, ibídem). 

Como se anotó al principio de este fallo, en los 
antecedentes del negocio,_ la falsedad o la auten
ticidad de la escritura de 22 de noviembre de 
1837 constituye -el fondo mismo de la controver
sia, pues al paso que los causahabientes de Juan 
Florentinci"''Sánchez han querido derivar de su tí
tulo los derechos que estima[\ tener, la Nación no 
ha creído hasta ahora que el instrumento sea le
gítimo o auténtico. Pero lo que no se ve es por 
qué no puedr; separarse la acción de ·dominio de 
la acción de falsedad, por más que la primera 
dependa de 'la segunda. Lo que ha de ~oncluírse 
es que si la pre~cripción extintiva prospera, no 
podrá reclamarse la declaración de dominio; pero 
si no prospera, ello no impedirá que se estudie si 
el instrumento es falso o auténtico para declarar 
o no declarar el dominio que con él se. pretende 
acreditar. 
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El otro punto que debe resolverse es el del co
mienzo del plazo de la prescripción extintiva de 
la acción de falsedad. El Código Civil dice que 1a 
pr.esc:i'ipción se cuenta "desde que la obligación 
se ha hecho exigible". Si de un contrato o conve
nio no tachado de falso se tratara, no habría di
ficuhad alguna; pero como se trata de contar el 
tiempo para la' extinción de la acción proveniente 
de un contrato que la parte a quien se opone ta
cha de falso pof' razón de su origen mismo, o :;ea, 
por no ser cierto que .ella hubiera intervenido en 
su formalización, es ·claro que el término de la 
prescripción no puede contarse desde que los de
rechos qué de él emanan pueden exigirse. 

Si, como dicen Planiol y Ripert, ''el plazo dado 
para la prescripción debe ser un término útil en 
cuanto al ejercicio de la acción", no puede co
menzarse a contar, estrictamente, sino desde que 
se notifica a] interesado la demanda a través de 
la cual se hace valer el docum~nto tachado de 
falso. Pero tomando, como debe tomarse, la pala
bra demanda o acción, en un sentidó amplio, el 
término debe computarse d-esde cuando el titular 

·del instrumento pretende hacerlo valer en acción 
ante las autoridades. No puede contarse el tiem
po corrido con anterioridad, porque mal puede 
exigirse a quien puede considerarse como contra
parte que contradiga un título o instrumenb que 
no se le ha presentado para deducir de él las con: 
secu-encias legales; pero ya desde entonces debe 
correr en su contra, pues si no lo contradice es 
porque tácitamente acepta su autenticidad. 

Pero se alega que el registro sirve para dar pu
blicidad a los ·actos y contratos y que desde que 
la escritura de Juan Florentino Sánchez se regis
tró, en 1865, o desde el registro de 1908 en el Mi
nisterio de Obras Públicas, la Nación tuvo cono
cimie'ntc;> d·e que sus causahabientes consideraban 

'las tiérras del Cara re como S!lyas. Desde enton
ces· .:_se arguye- ha debido la Nación reclamar 
de los dueños del instrumento la propiedad ini- -
ciando la acción de fals-edad. -Transcurridos vein-
te años hasta la iniciación del j.uicio de que aho
ra trata, como transcurrieron, ya no puede el Es
tado demandar la falsedad del mencionado ins
trumento. 

La l-ey 56 de 1905 dispuso que el' título de pro
piedad de adjudicaciÓn de tierras baldías debía 
ser expedido por el Ministerio de Obras Públicas 
y registrarse en la oficina del circuito en que se 
hall-en los terrenos vendidos (artículo 39) y,· ade· 
más, registrarse en dicho Ministerio de Obras Pú-
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blicas "para que tenga valor legal en lo sucesi
vo". Y el Código Civil tiene est<;tblecido el regis
tro para servir de medio de tradición del dominio, 
para dar publicidaq a los actos y contratos, po
;nier.do al alcanc.e de todos el . estado o situaclóri 
de la propiedad inmueble, y para dar mayores 
garantías de autenticidad y seguridad a, los títu
los·, actcs o documentos que deben regi!'trarse 
(artículo 2.637), de manera que ningún· instru
mento hace fe eri juicio ni ante ninguna autori
dad si no ha sido inscrito o registrad'o en la. res
pectiva o-ficina, debiendo s·erlo (artículo 2673). 

A lo cual se responde que no basta la publici
dad del registro civil, ni menos la del registro 
administrativo de que habla la ley 56 'de 1905, 
para que comienoe a contarse el plazo de ~a pres
cripción, como que no basta el conocimiento pré
sunto que los dichos registros determinan para 
reputar que el interesado abandonó su derecho, 
sino que se requiere un conocimiento real y ob
jetivo, que debe aparecer debidamente acredita
do. La publicidad por medio de los memorados 
registros no tiene ni p,uede tener ese alcance, sino 
el que limitadamente se deduce de los fines a 
que tales instituCiones se hallan destinadas. Di
dEndo de otro modo lo ya anteriormente expues
to, el tiempo de la prescripción, en tratándose de 
la acción de falsedad de un instr-umento, no pue
de comenzar a contarse sino desde el momento 
en que el derecho es atacado y no antes, vale de
cir, desde que surge un peligro o amenaza para 
él: no aqtes, porque hasta ese momento no tiene 
el presu_nto opositor de 'qué defenderse; pero no 
después, porque ya d'e,pendería de su voluntad o 
de su inercia o negligencia tener que llevar_ a 
término estipulaciones que no ha hecho. 

Siguiendo a Giorgi, sólo puede hablarse de 
abandono en la prescripc'ión, cuando ha h_abido 
contradicción que impida ejercitar las facultades · 
comprendidas en· el derecho. Pero esa contradic
ción no ha d~ consistir en declaraciones o pala
bras -para el caso en las constancias del registro 
p de los registros- porque "las palabras no son 
sino meras jactancias hasta que no se realiza la 
amenaza; y por eso las co~tradicciones son sola
mente. los hechos o llas inhibito,:rfas judicjales", . 
que ponen un obstáculo legal al ejercicio del de
recho. (Teoría de las Obligaciones, Tomo VIII, 
página 360 y subraya la Sala). 

Pero convi·ene insist!r sobre la anterior argu
mentación, ya que tanto valor le atribuye la par
te demandada al registro ordenado por la Ley 56 

de 1905. Y considera la 'Sala que, no por ser el tal 
registro una diligencia ordenada por el Estado 
como para delimitar las tierras de la Nación de 
las de los particulares, puede atribuírsele un va
lo'r de legitimación de un instrumento, pero ni 
siquiera el de proporcionar un conocimiento real 
.Y concreto de la transmisión d~ la propiedad. 

Si se le diera semejante alcan'ce, se consagra
graría un extralimitado valor a una diligencia de 
registro, 'que ·autorizaría sorpresas c.ontra el pa
trimonio del Estado: porque cuando la Nación ex
pidió el título originario de propiedad en la ad
judicación de baldíos, ejecutó un acto de volun
t.ad y supo lo que estaba haciendo y cuáles eran 
los efectos de su manife'stación de voluntad por 
medio del instrumento: pero cuando ese instru

'mento se inscribiÓ en el ·registro administrativo, 
ignoraba o; al meños, no puede afirmarse que sa
bía la realidad de ·adquisición, esto es, si había 
sido legítima o fraudulenta. Contar desde enton
ces la prescripción extintiva de la acción de fal
sedad, e~ ir contra la lógica y la naturaleza de ias 
cosas, autorizar las sorpresas en lo relativo a la 

·propiedad del Estado y, se repite, extralimitar los 
efectos del registro administrativo, dándole el al
cance de un conocimiento ciert~ del contenido de 
los documentos, algo así como la calificación de 
autenticidad de los mismos, sin base alguna en 
la realidad. 

Lo que hay que presumir es que al ordenar la 
Nación que se inscribieran administrativamente 
los títulos, era porque se iban a inscribir los ex
pedÍdos legítimamente por ella. Pero de ahí Ue
gar a decir qu'e la Nación supo cuál, era el con: 
tenido real o. falso de ellos, es exagerar los lími
tes del conocimiento que proporcionan los. ·he
chos. 

Esto es tanto más verdadero cuanto que, como 
·lo disponía el artículo 17 de la citada ley, y "con 
el objeto de evitar dificultades para este registro, 
la inscripción se hará -dice- a~te los Tesoreros 
Municipales.•de los respectivos distritos de la ubi
cación de los terrenos adjudicados". ¿Qué iban a 
saber los Tesoreros Municipales de la realidad de 
lq transmisión de la propiedad de un terreno 
baldío? 

Mas pudiera insistirse agregando que, como la 
prescripción debe contarse desde que la obliga
ción se ha hecho exigible, el té~mino corre desde 
la inscripción del documento en el registro, dado 
que ante las autoridades se presentó para que tu-

. viera valor en lo sucesivo. A lo cual se responde 
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que' ello sería cierto si ei registro constituyera 
una calificación o pres.unción de autenticidad, 
cuando diGhO registro perseguía finalidades de 
estadística o censo, y, aún más; de mayor auten
ticidad general, pero no conocimiento concreto Y 
determinado de la veracidad del instrumento ante 
el otro contratante, que es la Nación. 

Cuando un documento obra en juicio y la con
traparte se calla, se presume auténtico o legítimo, 
porque precisamente se Jta presentado para· de
ducir de él consecuencias legales ·en concreto, 
frente ál obligado, y es natural suponer que si no 
lo objeta o lo redarguye de falso, es porque tá
citamente acepta su legitimidad; 'pero presumir 
lo mismo de una inscripción en un registro, .es sa
lirse de los linderos que la l~gica y la naturaleza . 
de las obligaciones decide a tener por aceptables. 

En la ocurrencia- que ~e estudia, mal podría 
obligarse ·a la Nación a: defenderse tachando de·· 
falsa la escritura de Juan Florentino Sánchez, an
t~s de saber que se le iba a presentar en contra 
de sus intereses, pues sólo en el momento de su 
presentación ante las autoridades para deducir de 
ella consecuencias legales surgió un verdadero. 
peligro, 1,1na amenaza positiva, una contradicción 
al ejercicid del derecho de dominio que la Nación 
estima tener. 

Así las cosas, es ·aceptable la conclusión del 
Tribunal, a que llegó por 'camino diferente: que 
la Nación no puede recibir la tacha de inercia o 
abandono, ni temer a la prescripción, sino "des
de cuando surgió para ella la necesidad jurídica 
de ejercitar' la acción civil de falsedad contra el 
referido título, en razón de que la Compañía que 
lo ppsee lo hizo .valer contra los intereses del Es
tado, al presentarlo por primera vez ante el Mi
nisterio de la Economía Nacional, con fecha 28 
de octubre de 1938, con el aviso de exploración. 

''Si entonces el Min'.i.sterio no hubiera procedi
do como lo hizo -prosigue· el Tribunal- remi
tiendo a la Corte Suprema ese aviso y el título 
que estimó insuficiente a<;l.ministrativamente, en
tonces sí podría tildarse de abandono a la Nación. 
De manera que la Nación contradijo oportuna
mente el título eu' el procedimiento administra
tivo del aviso de exploración y luego, en la opor
tunidad legal cor;:espondiente, y antes de haber 

. transcurrido un lapso . de cuatro años siquiera, 
presentó ante la justicia ordinaria su acción de. 
falsedad contra el título que le invocaba la Com
pañía". 

No hay necesidad, por tanto, de presumir el 

dominio por.. parte de ·la N ación. para llegar a la 
conclusión que se deja ·anotada, presunción que, 

. de otro lado, ya no opera en el sentido que el Tri
. bunal entiende, desde ~1 fallo del juicio breve y 
sumario, que declaró que la Compañía Explota-
dora del Carare había presentado. título cl_e domi
nio emanado del Estado y que, en consecuer}cia, · 
podía proceder a explorar y explotar petróleos en 
las tierras cuya propiedad hoy se controvi-erte. 

Lo expues~o es suficiente · para concluir que la 
· excepdón perentoria propuesta de prescripción 
extintiva ordinaria que ·se ha venido estudiando, 
no puede prosperar. 

lLa falsedad ~legada 

Declaradas improcedentes las ·excepciones pe
rentorias propuestas y no encontrando acreditada 
ninguna otra, es pr-eciso analizar si se ha proba
do la falsedad que se alega en las peticiones y en 
los hechos de la demanda. 

Mas se hace indispensable determinar el alcan
ce de la falsedad dicha, pues la parte demandada 
encuentra un argumento que estima trascenden
tal para enervar la acción en la circunstancia de 
que la parte demandante ha pedido que se de
clare la falsedad de una copia de la escritura y 
no la del instrumento· mismo. Según alega el se
ñor apoderado, "de la falsedad de la copia de una 
escritura pública" ningún Juez podrá "concluir 
sobre el derecho de dominio del objeto del título 
mismo cuya copia padece acusación de falsedad". 
Y en otro lugar, al terminar su contestación a la 
demanda, expresa que como ''se ha atacado me
ramente una copia del título de la Compañía de
mandada, y no el título en sí"; no es lícito "hacer , 
declaraciones y recon'ocimientos de propiedad y 
de dominio en favor de la Nación demandante". 

'Pero la lectura de las peticiones de la deman
da y de los hechos que la preceden. y la propia 
interpretación del demandado deján ver sin lugar 
a duda alguna que la falsedad.que s-e alega es in~ 
trínseca o de contenido, de manera que si se des
conoce la autenticidad de la copia de la escritura 
de 22 de novi-embre de 1837, no podrá aceptarse 
la verdad de la adjudicación de tierras a Juan 
Florentino Sánchez de que en la dicha copia se 
habla . 

''Para interpretar la demanda o fijar su ver
dadera intelig-encia _:_ha dicho la Corte- no hay 
que ;atenerse exclusivamente, a lo literal de la 
parte petitoria; es necesario, para comprender el 
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verdadero objeto de ésta, compararla con la ex
presión de motivos que la preceden, conocido el. 
verdadero objeto de la acción, y lo que es más, 
fijado su genuino sentido por la interpretación 
dada por el demandado al aceptar la controver
sia, hay que estarse más a este sentido racional 
que a lo literal de términos impropiamente em
pleados". (G. J. Tomo XVIII, números 889-90, pá
gina 39). 

La petición primera contiene la solicitud de que 
se declare ''que es falsa la copia de la cscrfiura 
sin número, de 2~ de noviembre de 1837, de la 
Notaría de Vélez, que obrá protocolizada en ins
trumento público número 778, de 27 de mayo de 
1921, de la Notaría 2"' <:le Bogotá". 

Mas la petición segunda ya dice que se declare 
como consecuencia d-e la falsedad que "es de pro
piedad de la Nación el suelo y el subsuelo que se 
dice fue objeto de la·· adjudicación de tierras bal
días al señor Juan Florentino Sánchez de que da 
cuenta la citada copia". 

Y los hechos o motivos del libelo no permiten 
interpretarlo en forma distinta a la apuntada, ya 
que en el hechc;¡ quinto se .expresa que, como tí
tulo de origen tendiente a demostrar que los te
rrenos ''habían salido efectivamente del patrimo

. nio nacional'', se había presentado la copia alu-
dida de la escritura número 778, de· 22 de noviem
bre de 1837. 

En el hecho sexto, que encabeza la enumera
ción de una serie de indicios que, en concepto de 
la parte actora, acreditan la falsedad, se repite 
que dicha copia '"'es falsa y apócrifa y falsos y 
apócrifos son también los documentos que en ella 
aparecen insertos", le;¡ que se reitera en el hecho 
décimosexto. 

En los hechos décimoquinto y décimosexto se 
habla de que es falsa ''la escritura de adjudica
ción a Sánchez" y de que de ella y de la de ad
judicación a los herederos de Jerónimo Castañe
da sólo hay copias, porque los originales ~o exis
ten. 

Y en los hechos décimoséptimo y vigésimo se 
afirm~ que Úts tierras adjudicadas a Juan Flo
rentino Sánchez ni salieron ni han salido nunca 
del pátrimonio nacional, que pertenecen a la Na
ción ''en calidad de baldíos" y que sobre ellas ha 
ejercido y ejerce "dominio y posesión material''. 

La parte demandada también ha entendido que 
lo que se ataca es la propiedad misma por falta 
de título de adquisición. Y, ·así, al contestar la 
demanda expresa que ella carece de fundamento, 

entre otras razones, porque la compama ''está 
amparada por la presunción de validez y auten
'ticidad del título en que funda su derecho de 
propiedad sobre los terrenos del Carare, y ·ampa
rada asimismo por la presunción de dominio que 
emana de su posesión sobre aquellos terrenos" 
(f. 46 del c. 1). 

'Por último, si alguna duda cupiera todavía so
bre el sentido de que de la falta de autenticidad 
de la copia· sí puede d~sprenderse la· alegación de 
falta de título de propiedad, cabría recordar una 
elemental verdad, es a saber, que este juicio na
ció del ayiso de exploración y explotación dado 
por la parte demandada, en el cual se presentó 
como título para comprobar que habían salido los 
terrenos del dominio del Estado antes de la re
serva nacional del petróleo, la misma copia de 
la escritura número 778, de 27 de mayo de 1921¡ 
de la Notaría Segunda de Bogotá, que contiene 
la escritura sin núrnero, de 22 de noviembre de 
1837, por medio de la cual se adjudicaron a Juan 
Florentino Sánchez las 150.000 fanegadas de tie
rra de que en este juicio se habla. Así' lo dicen 
tanto el aviso de exploración, como el fallo del 
juicio breve y sumario. 

Así, pues, la demanda rectamente interpretada 
ha de entenderse en el sentido de que los actos 
o documentos que contienen la mentada copia de . 
la escritura no corresponden a la realidad y, en 
consecuencia, que no se ha presentado título ema
nado del Estado como acto capaz de sacar las tie
rras del patrimonio de la Nación. 

Desde luego, es igualmente apócrifo, según la 
demanda, la nota de registro de la misma escri
tura, que aparece como realizada el 13 de marzo 
de 1865, en la registratura del circuito de Vélez, 
por el registrador Joaquín Serrano, puesto que la 
aludida nota de registro forma parte de los docu
mentos que contiene la copia de la escritura de 
que se viene hablando. 

Aclarado este punto, primordial para la deci
sión que haya de tomarse, y como de la falsedad 
alegada no se presentó una prueba directa, sino 
la indirecta de indicios, se hace oportuno sentar 
previamente' las nociones legales necesarias para 
apreciar los. 

JLa prueba de indicios 

"Se llama indicio -decía el artículo 587 del 
antiguo Código Judicial- un hecho cierto y co
nocido que por la relación más o menos íntima 
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con -el hecho que se cuestiona, _puede servir para 
inclinar Ía razóh a la creencia en la realidad <\el 
segundo". Definición que concuerda con la doc
trina de los artículos 660 y siguientes del actual 
Código Judicial, pues según ellos, sobre todo el 
663, puede definirse que el indiCio es un hecho 
cuya existencia, una vez comprobada, hace pre
sumir que existe o ha existido otro hecho. No es, 
pues, una prueba directa, sino una indirecta, que 
se basa en l.a constancia y uniformidad que guar
dan las cosas en sus reladones y en un proceso 
de lógica o raciocinio, o sea, de análisis y de sín
tesis, o lo que es lo misrpo, de inducción y de de
ducción, supuesto. qu-e estos ,.aos procesos menta
le"s no se pueden separar en' la realidad. 

En la prueba de indicios pueden basarse los fa-· 
llos judiciales, ~~moquiera que la ley le da el va
lor de plena prueba a un solo indi<:io necesario, 
y en cuanto a los no necesarios les da el mismo 
valor de prueba completa, siempre que sean va
rios, graves, precisos y conexos entre sí (artícu
los 663 y 665 del C.).). Es más, advierte el Có
digo de Procedimiento que una sola presunción 
(y los indicios no son sino presunciones.) también 
prueba plenamente cuando, a juicio del juez, ten
ga c_aracteres de gravedad y precisión suficientes 
para formar su convencimiento (artículo 664 del 
C. J.). Desde luego, la prueba de indicios no po
drá admitirse en los casos en que la ley requiere 
una. especial, con exclusión de otras, lo que no 
sucede en' la ocurrencia _que se estudia. 

Y es natural que se le haya dado aquella fuer- . 
za probatoria a los indicios,· supuesto que con
siste en hechos y los hechos tienen 'una existen
cia material que no está sujeta a los estímulos de 
pasiones o intereses que puedan tergiversa; la 
realidad. Su valor sólo es relativo, por lo común, 
en cuanto a la exactitud de la relación que se es
tablezca entre el hecho indicio y el hecho que se 
trata de averiguar. Que es en lo que los comen
tador·es exigen todo cuidado y discreción, con· el 
fin de que la conclusión no aparezca edificada so
bre raciocinios deleznables, sino sobre el funda
mento de las leyes que gobiernan los fenómenos 
de la vida humana, de suerte que ninguna per
sona sensata p¡¡eda dudar 'de la verdad de lo que 
se da por demostrado con los indicios. 

Por esto, para que un hecho se tenga como in
dicio, es necesario que esté probado plenamente 
y que se relacione con el hecho que se pretende 
demostrar: lo primero, porque la ley estatuye que 
varias pruebas incomp~etas constituyen plena prue-

ba, "si cada una está debidamente establecida" (ar
tículo 594 del C. J.): v lo segundo, porque esta 
clase de probanzas está fundada en el razona
miento, como ya se advirtió, que pr.oduce convic
ción cuando· todas concurren a demostrar la ver
dad del hecho controvertido (artículo 665 del C. 
J.), por hallarse "en estrecha. conexión cori el he
cho averiguado" (artículo 594 ·ibídem). 

Por último ·y ya que de 'esta e_specie de prue
bas inco~pletas se trata, no sobra advertir que 
si cada incijcio debe analizarse aisladamente para 
ver si está probada su existencia y si guarda re
lación con el hecho que se investiga, el conven
cimiento no puede sur-gir d-e cada indicio por se
parado, en tratándose .de· indicios no necesarios, 
sino de su conjunto, como lo indican su propia 
naturaleza y los términos de la ley. Lo cual se 
anota, porque es muy común que 'al analizarlos 
se pierdan d-e vista los otros, esto es, que se aís
len de los demás hechos probatorios indiciales. 

El estudio crítico de los indicios que consista en 
atacar cada indicio para demostrar que por sí solo 
no' es prueba cabal del hecho que s-e pretende 
averiguar, quebranta la naturale'Za de esta clase 
de pruebas, pues que de suyo no puede cada uno 
s·erlo. Romper la relación con otro u otros, es ir 

1 
contra la rectitud .del r~ciocinio que requiere el 
enlace para deducir las conclusiones del conjunto. 

Y es también quebrantar la ley de procedimien
to, que requiere que la convicción se forme, no 
de un indicio aislado, del que no puede deducir
se, sino de un "número .plural" de indicios, "co
nexos entre sí, de modo que concurran todos a de
mostrar, sin lugar a dudas, la verdad del hecho 
controvertido", como lo estatuye el artículo 665 
del éódigo Judicial, ya. citado. 

!La escritura de 22 de .noviembre de 1837 y 
su valor formal de autenticidad 

Para proceder con orden, conviene recordar 
que el documento original no existe, pues no fue 
hallado en el protocolo de la Notaría de ·Vélez, 
donde se dice que se otorgó. Se discute alrede
dor de una copia, expedida el 10 de marzo de 
1865, para el señor Jerónimo Argüello, por orden 
del juez supe.rior del Circuito, registrada el 13 del 
mismo mes, y protocolizada en la número 778, de 
27 de mayo de '1.921, Ém la Notaría Segunda de 
'Bogotá, por el señor Leonard William Berry, re
presentante de la Lobitos Oilfield Limited. 

Esta escritura aparece c.omo otorgada por el Te-
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sorero de la Provincia de V élez, Sixto Antonio 
Galindo, a favor de Juan Florentino Sánchez y 
figura con la firma del escribano público y de ha
cienda Francisco Santiago García, "siendo testi
gos los s·eñores Santiago Pardo, Santiago Almán
zar y Gavina Peñuela", cuyas firmas aparecen al 
final del documento. El cual comienza expresan
do que, habiendo comparecido en la fecha consa
bida el rpentado Te.sorero ante el ~scribano y los 
testigos, dijo: 

''Que habiendo denunciado y pedido en venta 
el señor Juan Florentino Sánchez ciento cincuen
ta mil fanegadas de tierras baldías en el distrito 
de Flórez, para su propiedad, cultivo i beneficio, 
las que fueron puestas en pregón para el remate, 
previas las diligencias que disponen las leyes i 
demás providencias vigentes del c~so, se verificó 
éste ante la Junta de Hacienda de la misma pro
vincia con las formalidades legales· en favor de 
dicho señ.or Sánchez por la cantidad de ciento 
cincuenta mil pesos en vales de la deuda domés
tica, consolidada de la inscripción del tres por 
ciento, por igual número de fanegadas de tierra 
con los linderos i condiciones que constan del re
mate de siete de mayo de mil ochocientos treinta 
i cinco cuyas diligencias sometidas que fueron 
al poder ejecutivo i habiéndole dado su debido 
cumplimiento, adjudicó dichas fanegadas de tie
rra al citado señor Sánchez como aparece de la 
nota de .veinte 'i siete de agosto de mil ochocien
tos treinta y cinco, marcada con el número 109 de 
la Gobernación de la provincia i consignada que 
fue la cantidad en la Tesorería general de la Re
pública, en documentos de igual suma de la ci
tada. deuda doméstica, como se ve de la nota de 
diez i ocho de agosto de mil ochocientos tre'inta 
y seis, número ciento diez i seis, que se pasó a 
la misma Gobernacion i de ésta a la Tesorería de 
hacienda para que se proceda a otorgar la corres
pondiente escritura en favor del citado señor 
Sánchez, cuyos documentos con l~s demás de que 
se ha hecho mensión (sic) para la seguridad i va
'lidación de esta escritura se agregan i dicen así..." 
(f. 2 del c. 1). 

Los documentos anunciados son las notas de los 
funcionarios y el acta de remate,. de 7 de mayo 
de 1835, celebrado ante la Junta de Hacienda y 
en la cual se hace constar que se le adjudican a 
Juan Florentino Sánchez ciento cincuenta mil fa
negadas de tierras baldías, en el camino d~l Ca
rare, en el sitio de Guayabito, a la derecha de los 

ríos Guayabito, Carare y Magdalena, siguiendo 
su curso. 

Siguen la aceptación del comprador y remata
dar, y las firmas de éste, de los testigos y del 
notario o escribano público. 

Se encuentra luego esta nota: "Es copia exacta 
que e·xpido para el señor Jerónimo Argüello, en 
virtud del auto. inserto del señor Juez Superior 
del Circuito, hoi diez de marzo de mil ochocientos 
sesenta y cinco, en cuatro fojas. El Notario (fdo.) 
Ignacio Herrera". 

Y, por último, la nota de registro es del si
guiente tenor: "Oficina· de registro de instrumen
tos públicos del circuito,-Vélez, marzo trece de 
mil ochocientos sesenta y cinco.-Queda registra
do· este instrumento en la oficina de mi cargo al 
folio cuarenta vuelto del Libro primero de regis
tro del corriente año. (Fdo.) Joaquín Serrano". 

El Tribunal estudia muy .a espacio el valor de 
·Ja copia protocolizada en la escritura número 778, 
de 27 de mayo de 1921, para concluir que no goza 
de la presunción de autenticidad que tiene la pri
mera copia tomada del protocolo, a la luz de los 
artículos 6&1 y 686 del Código Judicial anterior y 
del artículo 1785 del Código Civil, así como d~ la 
legíslación española, pues no fue expedida por ~1 
mismo escribano que la hizo. y autorizó: "El fun
cionario autor de la matriz -dice- es diferente 
del que compulsó la copia. En consecuencia, debe 
estimarse en el presente fallo que la. escritura 
número 778, de 27 de mayo de 1921, de la Nota~ 
ría 2~ de Bogotá,' apenas contiene una copia de 
copia que no hace plena fe en juicio como docu
mento auténtico". No obstante, prosigue, ''como· 
la acción de falsedad .ataca el fondo o contenidp 

· mismo del documento protocolizado, se procede 
al estudio c0nsiguiente". 

Estima la Sala que la copia qe que se viene ha
blando, por el aspecto formal o probatorio, sí goza 
de la presunción de autenticidad, pues fue presen
tada en copia autoriza~a por el funcionario en
cargado del protocolo, o sea, por el N otario, y con 
la nota de haberse hecho el registro en forma de
bida, como dice el artículo 630 del Código Judi
cial, en concordancia con el 1758 del Código Civil, 
lo que en el fondo es igual a lo dispuesto por la 
legislación vigente en el tiempo en que se hizo la 
protocolización y se extendió el original de la es
critura. 

En ·efecto, el artículo 686 del anterior Código 
Judicial, vigente en la época de la protocolización 
de la escrit~ra en la Notaría Segunda de Bogotá, 
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expresa que los documentos auténticos deb-en ex
hibirse el). copia\ autorizada, bajo la responsabi-. 
lidad de los .funcionarios encargados de la custo
dia de. los originales. 

El Código Judicial del Estado de Santander, 
que comenzó a regir el 1 • de enero de 1863 ('ar- · 
tículo 963) definía el instrumento público como 
''tcdo escrit~ autorizado por un funcionario- pú
blico en los negocios concernientes a su oficio o 
e~pleo" (artículo ·182); que a dicha clase perte
necían "las escrituras públicas otorgadas con las 
formalidades legales por a.nte un Notario o el 
que haga sus veces" (artículo 183, ordinal 1°) y 
"todos los documentos .de carácter pí{b)ico que se 
hallen en los archivos de la Nación i las copia's 
que d·e éstos se compulsen por el funcionario res
pectivo" (ibídem, ordinal 49); y que "Íos instru
mentos públicos hacen plena PJ;Ueba", pero que 
los presentados en juicio debían llevar determi
nadas condiciones de presentación, esto es, que 
debía citarse la parte contraria, salvo que ésta 
haya manifestado "que conviene eri la exactitud 
de la copia" (artículo 185). • 

Que es lo mismo que s·e preceptuaba en las le
yes esp.añolas, pues según ellas también los nota
rios podían dar .a los interesados, en cualquier · 
tiempo, las copias que quisie~an, siempre que no 
se \ratara de 'escrituras que alguna parte se 
obliga a la otra de hacer o dar alguna cosa', pues 
de éstas no se podía dar sino una copia, ''salvo 
por mandamiento de la justicia, llamada la ·par
te" (Libro X, título XXIII, leyes V y X de la No
vísima Recopilación). 

Aquí pidió la copia Jerónimo Argi:iello, no se 
trataba de obligación que se pudiera hacer cum
plir con cada copia, y, sobre todo, se expidió por 
orden de la autoridad. Se cumplen, pues, las con
diciones formales de autenticidad del documen
to, pór el asp~cto que se ha venidq considerando. 

Deb!era, en consecuencia, procederse al estudio 
de lqs indicios de falsedad de la escritura, si an~ 
tes no apareciera procedente, como aparece, ana
lizar la escritura de los herederos de Jerónimo 
Castañeda, pues la mayoría de aquellos indicios · 
"está basada en la comparación qve se hace entre 
las dos escrituras, la de adjudicación a Juan Flo
rentiho Sánchez y la de adjudicación a los here
deros de Jerónimo Castañeda. 

Así, pues, en seguida se hará un análisis some
ro de ·la tan mentada escritura de los Castañe
das, como una base más de estudio. 

La escritura de los herederos de Jerónimo 
Castañeda 

Es importante, se repite, estudiar la escritura 
de los herederos de Jerónimo. Castañeda porque, 
como acaba de anotarse, la mayoría de los indi
cios de la falsedad de la escritura de adjudicación 
de tierras a Juan Florentino Sánchez tiene como 
base la comparación con la escritura de adjudi
cación de tierras a los .herederos\ de J erópimo 
Castañeda. Tan importante es dicho estudio, que . 
la mayoría de las argumentaciones de la parte 
demandada se han dirigido a enervar el valor de 
la susodicha escritura. 

Es el caso que en la Notaría de Vélez, en el 
protocolo de 1849, se encontró agregada a la es
critura de 20 de octubre de ese año, sobre cau
ción· para garantizar et manejo de Antonio Ma

"ría Diaz como Administrador General de Hacien
da de la provincia, una copia de la escritura de 
18 de noviembre de 1837, de la misma Notaría, 
que contiene la venta que el Tesorero· General de 
;Hacienda de la provincia hizo a Pedro e Ignacio 
Castañeda y Antonio Palomino y demás herede
ros de Jerónimo Castañeda, de 435 fanegadEis de 
tierras baldías, en el camino del Caráre. 

Pues bien, en la demanda se alega que los do
cumentos de esta escritura y los de la de Juan 
Florentino Sánchez son casi absolutamente idén
ticos, lo que indica, según se deduce, qu~e ésta se 
copió de la otra; que la de Sánchez no se proto
colizó hasta 1921 mientras que la de Castañeda 
se protocolizó o aparece protocolizada al poco 
tiempo; qu-e la de Sánchez aparece extendida en 
papel común y la de los Castañeda en papel sellado 
de la época; que aquélla está autorizada por el 
mismo notario ante quien se extendió el original 
y ésta n';; qU"e la de los Castañedas fue recono
cida por las autoridades ante las c~ales se otorgó 
la fianza y la de Sánchez no . tiene es¡¡ circuns
tancia ¡¡ su favor; que en la escritura de Sánchez 
aparece la 'firma de los testigos, contra la cos
tumbre legal de. la época, en tanto que en la de 
los Castañedas no aparecen las firmas de tales 
testigos;, en fin, que hay en el Archivo Nacional 
documentos confirmatorics de la aut~nticidad de 
la escritura de los Castañedas, que excluyen la 
de .Sánchez, al paso .que no. se ha encontrado do
cumento alguno que confirme la verosimilitud 
del otorgamiento de la escritura de adjudicación 
de tierras baldías a Juan Florentino Sánchez. 

Para hacer el estudio de que se habla al prin-



ciPIO de este aparte; parece conveniente analizar 
los argl\mentos que la parte demandada aduce en 
contra de la mentada escritura de · adjudicación 
·de tierras a los herederos de Jerónimo Castañeda. 
Asi, se dice por la <;::ompáñía Explotadora del Ca
rare: que la copia de los Castañedas no se incor
poró en la escritura de fianza de Antonio María 
Díaz; que contiene documentos posteriores a la , 
fecha de dicha escritura; q1,1e se dice que Casta
ñeda compareció a pedir en venta o adjudicación 
500 fanegadas y no se le adjudican sino 435; que 
ni siquiera se sabe c~áles fueron los documentos 
que el Notario tuvo a la ·vista para la escritura 
de fianza de Antonio María Díaz; que no se sabe 
la fecha en que· se intercalaron tales documentos 
en el protocolo de la Notaría; que la escritura no 
aparece registrada; y que entre las varias copias 
pre:::entadas hay divergencias en su texto que· ha
cen dudar de su autenticidad. 

La copia de la escritura tde los Castañedas -se 
alega- no se halla inserta en la escritura de fian
za de Antonio Mar.ía Díaz, de 20 de octubre de 
1849, "sino que aparece agregada al mismo", como 
se hizo constar en la inspección ocular practicada 
por la Corte el veintitrés de octubre de mil no
vecientos treinta y nueve (f. 45 v. del c. 6). "Es 
decir -como se explica en el acta- que el con
tenido de la mencionada copia no está incluido 
en Ia redacción del instrumento de fianza" (sub-.· 
raya la Sala) . Argumento con el cual se pret!"n
de demostrar que los documentos no se protoco
lizaron, que no valen, por tanto, como documen
tos públicos, pero que ni siquiera tienen el valor 
de documentos privados, y se llega a" afirmar que 
una máno arbitraria lo~ introdujo en el proto
colo para perjudicar el título de Sánchez. 

La Sala, en la inspección ocular practicada el 
once de marzo de mil.novecientos cuarenta y seis, 
verificó la forma como se encontraba la tan men
tada escritura de adjudicación a los herederos de 
Jerónimo Castañeda: 

Dice el acta que "los documentos relacionados 
con la fianza prestada por el señor Antonio María 

. Díaz (inclusive una .copia de la escritura pública 
fechada el diez y ocho de noviembre de mil ocho
cientos treinta y siete, relativa a la adjudicación 
hecha a favor de los herederos de Jerónimo Cas
tañeda)", se encuentran a continuación de la es
critura de 18 de octubre de 1849; que "a continua
ción de estos documentos se encuentra en el pro. 
tocolo el folio marcado con los números 316 y 
310", folio en el cual termina la escritura de is 

de "octubre d~ 1849 "y en el cual, también, empie
;;:a" la escritura de 20 de octubre de 1849 "que da 
cuenta de la fianza otorgada por el señor Anto
nio María Díaz". O como . se explica en la cons
tancia segunda que la Sala dejó en el acta misma: 
·que en el protocolo de 1849 se halla la escritura 
de 20 de oct4bre de 1849; que inmediatamente 
antes de empezar tal escritura aparece el final ·de 
la escritura fechada el 18 de octubre de 1849, que 
contiene la, venta hecha por Ramón Palomino y 
Martín Vanegas a Silvestre Cubides; que inme
diatamente después de la escritura citada de 20 
de octubre de 1849 se halla la de 22 de octubre 
del mismo año; y que la escritura de 18 de octu
bre de 1849 sólo consta de dos folios marcados 
con los números 293 y 288, y 316 y 310" (f. 39 v. 
del c. 13). 

Esta circunstancia de la indebida colocación de 
los documentos, o mejor, que no se hubieran in
c.orporado en la redacción de la escritura de fían-

' za, no significa que no figuren ·en el protocolo de 
la Notaría, que ~o estén bajo la custodia del No
tario y que éste no pueda y no deba dar fe de su 
contenido como de documentos auténticos. Dicho 
qe otro modo, no significa que no formen parte 
de la escritura de fianza de An.tonio María Díaz, 
d·e 20 de octubre de 1849. Así se desprende de las 
pruebas del expediente, como en segu'ida se verá. 

En efecto, la S.ala, en l~ diligencia de inspec
ción ocular de que se habló con anterioridad, hizo 
constar que "donde se habla en el texto de esta 
diligencia de los documentos agregados al proto
colo de mil ochocientos cuarenta y nueve entre 
'el folio que empieza la escritura de diez y och'J 
de octubre de mil ochocientos cuarenta y nueve y 
el folio en que concluye la misma escritura y en 
el cual comienza la escritura fechada el veinte de 
cctubre de mil ochocientos cuarenta y nueve re
lacionada con la fianza de Antonio María Díaz, se 
hace relación no s(ilo a los documentos allllmilllis
trativos referentes a dicha Ú~nza, sino tambiié~ a 
la copia de la escriitura de fecha diez y echo !!!e 
noviembre de mil ochocientos treinta y siete, I!!Ue 
da cuenta de la adjudicación hecha A FAVOR DE 
LOS HEREDEROS DEL SEÑOR GERONIMO 
CASTAÑEDA" (fls. 39 v. y 40 del c. 13 y subraya 
.la Sala). 

Y esto resulta·· indudable leyendo la mentada 
escritura, comoquiera que Antonio Marid Díaz 
compare.ce a otorgar su fianza y al efecto ''d3 por 
sus fiadores y prales. pagadores a los Sres. Igno. 
i Dr. Pedro Castañeda i la Sra. Ant!!- Palomino", 



quienes así se obligan e hipotecan los terrenos 
que se les adjudicaron, segun los documentos qt1e 
presentan, pue~q escritura dice que se tr;'l.ta de 
"los terrenos q~;;nstan de los documentos que 
con el de su valor, propiedad y .libertad son del 
tenor siguiente" (f. 10 v. del cuad. 1 y subraya la 
Sala). 

Al señor apoderado de la parte demandada se 
1~ hace inadmisible que la escritura de fianza o 
hipoteca se contente "con referirse en este punto 
a los ·documentos que se agregan", pero sin que 
determine "en el cuerpo mismo del instrumento· 
Ia finca que los fiadores dieron en hipote2a''. Eso 
mismo está diciendo que los tales documentos sí 
se incorporaron en la escritura, sí forman parie 
de la misma y en los dichos documentos se des
criben los terrenos que se· habían adjudicado ca 
los fiadores. Cuando se dice en la escritura de 
fianza que los documentos que acreditan la ad
judicación de tierras a los herederos de Jerónimo 
Castañeda "SON DEL TENOR SIGUIENTE", es 
porque en seguida se van a copiar o incorporar, 
esto es, porque de todos modos y maneras se con
sideran con:o parte integrante del instrumento 
mismo, si no se prescinde de analizarlo con s?n-
tido 'común. . 

Fácil resulta explicarse que los documentos no 
se copiaran en la matriz de la escritura, por no 
considerarse necesario: estando agregados a ella, 
bastaba con tenerlos presentes en las copias que 
de la escritura de fianza pudieran, a su vez, so
licitarse y expedirse. Ahora, que no se in terca
taran las copias en el cuerpo mismo de la escri
tura de fianza, es. una circunstancia que 'no tiene 

· la trasc~ndencia que la parte demandada preten
de darle, toda vez que obran en el protocolo in
mediatamente antes. Que haya una hoja de una 
escritura anterior metida después· de las susodi
chas copias de los documentos de adjudicación a 
los herederos de. Castañeda, tiene una explicación 
más q.ue suficiente por el desorden en que se han 
mantenido los protocolos o archivos. La Sala ve
rifica "que en el protocolo, que está completa
mente descuadernado, hay varias hojas sueltas". 
Y fue el propio apoderado de la parte demanda
da quien dejó. constancia de que "el protocolo del 
año de 1849 ·se encuentra en mal estado, que hay 
varios cuadernos y varios folios sueltos y que a 
continuación de la ·escritura de diez y ocho de 
noviembre de 1837 que ·aparece en dicho proto
colo se nota la falta de una hoja que·fue despren
dida del protocolo ... ,que la numeración del pro-

tocolo aparece sin orden'' (f. 46 del c. ·6). 
Mas a este argumento se agrega otro que '3e 

considera por .la parte demandada de tremendo 
efecto sobre ·la autenticidad de la escritura de los 
Castañedas, cual e~ el de decir que en ·la escri
tura citada figuran documentos otorgados co.1 
posterioridad al 20 de oct{¡bre de Í849, día en que 
los otorgantes comparecen ante el Notario a pres
tar la fianza, de lo cual se deduce que el Notario 
mintió o que la escritura no es auténtica. 

Lo Pl>imero es cierto, pero la concl~sión que ,,e 
saca no es legítima, en sentir de la Sala. Es cier-' 
to que el 20 de octubre compareció Antonio María 
Díaz ante el Notario, para otorgar la .fianza ,que 

. se le exigía para su empleo de manejo, y para 
ello' ofreció como sus fiadores, según quedó expli
cado, a Ignacio y Pedro Castañeda y a Antonia 
Palomino, finalidad. con la cual se incorporaron 
en el protocolo los documentos de adjudicación de 
tierras a éstos, herederos de 'Jerónimo Castañeda, 
y puesto que la Gobernación de Vélez había apro
bado- el día anterior la dicha fianza (fls. 5 y .:;s. 
del c. 1). · 

\ 
Pero ocurrieron dos dificultades: que la Gob-er-

nación objetó la fianza por defectos de presenta
ción y por el nombramieqio de peritos avaluado.: 
res de las fincas; y que hubo necesidad de sus
tituir como fiador a Pedro Castañeda, para lo cual 
hubo de pr_esentar otro, José María Olarte·. Este -
segundo inconveniente explica que figuren docu
mentos de fecha posterior al 20 de octubre pues 
había que acreditar la solvencia del fiador Olar
te, como en efecto se acr'editó, según consta en 
la escritura citada. Por eso dice Antonio María 
Díaz que presenta tales documentos "para que 
en su vista se. sirva darle (el Gobernador) .m 
aprobación y mandarlos a la E'scribanfa para que 
se concluya la escritura y se haga de ellos la co
rrespondiente inserción (f. 19 v. íiel c. 1-), y sub
raya la Sala). Aprobada la fianza del nuevo fia
dor, se terminó la escritura. Hubo, pues, una in
terrupción· en su otorgamiento, perfectamente ex
plicada, de la cual no puede sacarse la exagerada 
conclusión de que se perpetró una falsedad, y 
ocurrió todo ello, como lo anota el señor Procu
rador, "bajo_1a firma del Notarjo, que es ministro 
de fe respecto de los actos que ocurren ·en su pre
sencia". 

Es. tan acerbo el ataque a la escritura de los 
Castañedas, que- no puede menos de pe~sarse que 
de su legitimidad ·debe de deducirse una· gran 
fuerza indiciaria en contra de la autenticidad de· 
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la de Juan Florentino Sánchez. Por:)o .cual no 
se descuidan ni los menores detalles 'para hacer 
aparecer a aquélla como flaco puntp de compa
ración. Así, se alega por el apodeútdo de la par
te demandada; como dato sugestivo de dicha falta 
de autenticidad, que la escritura aludida dice que 
Jerónimo Castañeda -comparece a solicitar la ad
judicación de 500 fanegadas y por ellas hace pos
tura, y, sin embargo, no s·e le adjudican sino 435. 
Dato explicado por' los agrimensores nombrados 
para que midiesen, fijasen los linderos de las tie
rras y lev'antasen un mapa, •·y estos agr'imensores 
cumplieron su ·encar_go dando cuenta en diez de 
agosto de que los terrenos comprenden cuatrocien
tas tr-einta i cinco fanegadas" (f. 12 del c. 1). 

El argum~nto de que ni siquiera se sabe cuá
les fueron los documentos que el Notario tuvo a 
la vista para la fi.anza de Antonio María Díaz, es 
otro del mismo género anterior, pues que basta 
contesta'r que leyendo la escritura de fianza de 
Antonio María Díaz, sin Jos documentos de· adju
dicación a los herederos de Jerónimo Castañeda, 
puede observarse, sin asomo de duda, que fueron 
éstos los preseníados y quiénes fueron los fia
dores ofrecidos. 

Pero también se alega en la contestación de la 
demanda que "no hay prueba de que la· escritura 
hecha a favor de los herederos de Jerónimo' Gas~ 
tañecla, cuya copia aparece expedida el 20 de ma
yo de 1840, figure en el archivo desde el 20 de oc
tubre de 1849. No se sabe cuándo se intercaló esta 
copia en el protocolo". Aunque ya está dada la 
respuesta a este razonamiento, se repite que· la fe
cha en que se intercaló la copia en el protocolo 
de la Notaría de V élez se conoce con toda certi
dumbre, y esa fecha es la indicada por la escri~ 
tura: el 20 de octubre de 1849, día en que Anto
nio María Díaz compareció ante el Notario y para 
garantizar su manejo como Administrador de Ha
cienda dio por sus fiadores y principales paga
dores a Pedro e Ignacio Castañeda y Antonia Pa-' 
!omino, quienes ofrecieron como garantía los te
rrenos que constan de los documentos de adjudi
cación de tierras baldías (f. 114 d-el c. 4). 

Mas también se arguye que la escritura de los 
Castañedas no aparece registrada, y al respecto 
debe anotarse que ello se comprobó en la inspec
ción OCUlar de que antes se habló (f. 45 V. del C. 

6); Además, el registrador de Vélez certifica que 
revisado "el escaso e incompleto archivo de la 
oficina, no se encontró la inscripción de la escri
tura otorgada en Vélez el 18 de noviembre de 

1837", o sea, la referente a la adjudicación de tie
rras a Jerónimo Castañeda o sus herederos (f. 31 
v. del c. 1). ·(7· • 

, Sob¡¿e el particular se an~'i".te en ·el cuerpo 
de la dicha escritura se' encu~ntra la constanciá 
del registrador de que en los libros de Anotación 
de Hipotecas, salvo en dos años que nb existían 
(los de 1827 y. 1828) no aparecían gravados los 
terrenos, que era lo que se necesitaba. para acre
ditar la libertad de les fundos que se ofrecían en 
garantía del manejo de Antonio María•Díaz como 
funcionario· (f. 16 .del c. 1) . Y también se anota 
q¡.¡e Díaz . pagó "ocho reales de anotación de hi
potecas" de los terr·enos (f. 23 v. ibídem). 

Mas la realidad es que la escritura de los Cas
. tañedas no ap'arece registrada y entonces, en vez 
:_;de acudir a . hipótesis para explicar el fenómeno, 

lo procedente es analizar cuál es el valor del do
cumento para los fines con que se aduce como 
prueba en el proceso. 

La l-ey de 22 de mayo de 1826 incorporó a la 
hacíenda nacional. "el oficio de anotación de hi
potecas" y estableció el derecho de registro,' como 
un impuesto ''que ofrece una garantía a los par
ticulares en sus contratos y actos civiles". En sus 
artículos 12 y !3 (ordinal 69) ordenó registrar 
"tedas las escrituras públicas de todo género de 
contratos celebrados dentro del Cantón';; y en el 
artículo 18 estatuyó que ninguno de los documen
tos suj-etos al registro "podían admitirse ni valer 
en juicio ni fuéra de él mientras no estén debi
damente registrados". 

Este ensayo de registro era muy i:(Ilperfecto, 
pues, como comenta el doctor Eduardo Rodríguez 
Piñeres, "apenas servía para dar mayor publici
dad a las escrituras en que se hicieran constar los 
contratos relativos a esa propiedad". "La referi
da J.ey de 1826, no hacía, pues, en el fondo, otra 
cosa que agregar una solemnidad más a 'los con
tratos relativos a (nmuebles". (Registro de la pro
piedad inmu.eble y sus principales aplicaciones. 
Revista de la Academia Colombiana de Jurispru
dencia, números 103-104, página 117,). 

Por la ley de 19 <de marzo de 1838 ·se ratificó la 
institución del registro de escrituras ·Y de anota~ 
ció:t;1 de hipotecas, pero conservándole los alcan
ces apuntados. 

En fin, por la ley de 19 de· junio de 1844 nue
vamente se reglamentó el registro de instrumen
tos públicos y anotación de hipotecas .. ''El objeto 
del registro de los actos e instrumentos públicos 
es darles mayor autenticidad para que valgan en 
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JUlClO y fuéra de él", dice el artículo 3Q de la ci
tada ley. Y el 22 ·establece que "ningún documen
to o acto público de los expresados en el artículo 
49 de esta ley tendrá 'efecto alguno legal, ni hará 
fe _en juicio, ni ante ninguna autoridad o funcio
nario público, si no ha sido .previamente regis
trado con las formalidades establecidas en la pre
sente ley". 

Como se ve, lo dispuesto anteriormente sobre 
registro concm:rda en el fondo con lo vigente en 
la actualidad, puesto que también el Código Civil 
dispone que "ninguno de los títulos sujetos a la 
insctipción o registro hace fe en juicio ni ante 
ninguna autoridad, empleado o funcionario pú
blico, si no ha sido inscrito o registrado en la 

, respectiva o respectivas oficinas, conforme a lo 
dispuesto en este Código". Y también establece la 
ley civil que el objeto del registro, fuéra ·de ser
vir de medio de tradición del dominio, objeto 
para el cual no e_staba destinado antes y del que 
ahora no se .trata, es el de dar mayor publicidad 
a los actos y coRtratos que trasladan o mudan el' 
dominio o le imponen gravámenes o limitaciones, 
y dar mayores garantías de autenticidad y segu
ridad . de los títulos, actos o documentos que de
ben registrar-se (artículos 2637 y ,2673 del C. C.). 

Con referencia al valor probatorio de los docu
mentos sometidos al registro, que de dicho valor 
probatorio s~ discute, es admisible la· tesis del 
comentador citado -Rodríguez Piñeres- de que, 
de acuerdo con la anterior legislación, el registro 
e_ra "~na form~Iidad esencial para la validez de 
los actos que se hagan constar ·en escritura pú
blica, en los casos y términos de la ley'' y que, por 
tanto, "no puede darse eficacia a una escritura 
que no esté . provista de tal formalidad esencial". 
Y en otro lugar repite que ''en la legisláción an
terior' al Código Civil era perfectamente. correcto 
que no se le prestara fe a u_na· éscritura públic~ 
que no estuviera registrada, pues el registro era 
un c'omplementd obligado de la primera, una s~- · 
lemnidad esencial para su validez" (ibiderh, pági-' 
nas 418 y 438). ' 

Mas de dicha doctrina no se deduce que un 
documento que ha debido registrarse·' no tenga 
ningún valor ni pueda admitirse como prueba, si 
se presenta sin la nota de registro. El documento 
no hace fe en juicio, .no tiene efecto legal,· no 
prueba el acto o contrato que por medio de él se 
dice celebra'do, porque el registro ·era indispen
sable para la prueba de los actos o contratos que 
!!ebían registrarse, como tales actos o contratos. 

Pero de ello· no puede llegarse hasta deducir que 
el acto o contrato no tiene determinada forma ex
terna, ni que por medio a e 1 él se han hecho de
terminadas enunciaciones.' . Cuando la ley decía 
que una escritura de compra, o de venta, o de 
hipoteca, o un remate de bienes raíce;;, debía re
gistrars-e y se p¡;esent¡¡ba sin la nota de' registro, 
el documento no tenía "efecto legal alguno", ~i 
hacía "fe en jliicio ni ante ninguna autoridad o 
funcionario pliblico" como· compra, ni como ven
.ta, 'ni como hipoteca, ni como remate; pero de 
esa carencia de valor para probar aquellos actos 
o contratos no podía ni puede conducir a decla
rar que los actos o contratos no se habían cele
brado, por el aspect~ mei-amente material, formal 
o externo, esto es, que no se hubiera otorgado el 
documento, supuesto que se concluiría' ent"onces 
en la inexistencia del documento mismo, cónclu
sión a todas luces excesiva y, por tanto, inadmi
sible. 
· . Así las cosas, resultan aplicables algunas doc
trinas de la Corte, aunque ·referentes al registro 
como hoy se halla instituido. Así,. por ejemplo, 
e~ admisible la que dice "en ninguna manera la 
falta de la nota del registro puede impedir el que 

· se aprecie y decida si el documento tiene o no la 
forma externa requeri.da por la ley para que pue
da ser registrado y producir ef-ectos". (G. J. Tomo 
XII, número 612, página 317 y subraya la Sala). 
Y también aparece oportuna la que expresa que 
el registro "es de obligato~io cumplimiento cuan
do se aspira ·a que un instrumento notarial deba 
ser recibido y apreciado como p:rueba ·suficiente, 

· en aquellos casos en que la ley exige esta clase 
de solemnidad externa para determinado número 
de aétos o contratos de la· vYda civil". Y añade la 
Corte en este fallo que no está sub judice "una 
controversia ·directa sobre la existencia y validez, 
naturaleza y extensión del contrato celebrado ... 
considerado este contrato en sí mismo y en cada 
una de sus cláusulas. y obligaciones, sino simple
men~e de comprobar que tal contrato se celebró". 
(G. J. Tomo LVIII, número 2016, pág. 30). 

Viniendo al caso concreto, resulta· indudable 
que se trata· de un documento público, toda vez 
que fue otorgado 'atJ.te Notario y se- halla incor
porado en el protocolo de la Notaría. Además, la . 
Nación no lo ha presentado para comprobar la· 
fianza de Antonio Maria ,Díaz, pero ni siquiera 
para acreditar que a los herederos de Jerónimo 
Castañeda se les adjudicaron legalmente las 435 
fanegadas de tierras en el Camino del Carare, por-
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que tal venta o adjudicación no se halla en con
troversia en este jui~io: simplemente lo ha pre
sentado para demostrar que contiene unas enun
ciaciones sobre remate de tierras, su aprobación 
por el Gobierno y el otorgamiento de la escritu
ra, por el aspecto puramente formal, para com
pararlas con las mismas enunciaciones del título 
de Sánchez. 

Dicho de otro modo, la parte demandante, o sea, 
la Nación, no pretende comprobar ningún acto o 
contrato que dependa dd registro de la escritura · 
de los Castañedas y, por tanto, el regisro no jue
ga papel alguno en lo referente a dicho docu
mento: se ha traído como medio de comparación 
de la escritura de SátÍchez, cuya validez y auten
ticidad sí se discute. Bien pudiera tratarse de 
unos borradores de la escritura, de papeles abso
lutamente privados, y servirían como punto de 
compa'Í-ación de la escritura o documentos de ad
judicación a J:1an Florentino Sánchez; que de eso 
se trata y nada más. 

Así, pues, d:::jándola en su genuino significado, 
viene muy al caso el argumento expuesto por el 
fallo recurrido, y ya que la escritura de que se 
viene hablando ha sido objeto de tan rudos ata
ques, de que la validez de los documentos del 
mentado instrumento (de los Castañedas) fue re-· 
conocida por los funcionarios oficiales que inter
vinieron para aceptar la fianza de manejo de An
tonio María Díaz, para lo cual -se repite- fue
ron presentados .. Este reconocimiento es tanto 
más import¡mte cuanto se basa en la condición 
de ser los fiadores dueños y poseedores de los te
rrenos que ofrecían y la declaración de los peritos 
avaluadores de los predios de ser éstos los mis
mos a que se refé?ía la escritura de adjudicación 
de 18 de noviembre de 1837. 

Los: men~a~os pe.ritos, Vicentf! Camacho y Juan 
de Dws G1ron, afirman que 'Ío¡¡ linderos de los 
inmuebles "son los mismos que se expresan en la 
escritura otorgada en esta ciudad (Vélez) el 18 
de noviembre de 1837" {f. 17 V. del C. 1). 

Y el Gobernador expresa que como "de ·los· do
cumentos que se acompañan aparece que el te
rreno con que se asegura la fianza en fabor (sic) 
del Sr. Antonio Mll- Díaz pa. entrar en el desem
peño del destino de AdmÓr. Jral. de hacienda de 
esta provincia, son de propiedad de los fiado
res ... sé aprueba la fianza que en fabor (sic) del 
Sr. Antonio Ma Díaz otorgan los señores Ignacio 
Y Pedro Castañeda y Antonia. Palomino" (f. 18 
del c. 1). 

.) 

Otro argumento en contra de la autenticidad 
de la escritura de los Castañedas es el de que en
tre las varias. copias presentadas "existen dife
rentes que al fin y al cabo el lector se queda sin 
saber cuál es el verdadero ejemplar auténtico". 
Al efecto, el apoderado en esta instancia, doctor 
Luis Eduardo Gacharná,-·hace una doble columna 
para hacer ver las mentadas diferencias. 

El señor Procurador anota que tales discrepan
cias son enteramente accidentales; que el juez 
puede dar fe a la copia que le merezca más cré
dito; y que, en todo caso, subsisten las innumera
bles semejanzas e identidades entre las dos series 
de documentos. 

En realidad, la mayoría de las discrepancias 
anotadas son adjetiva_s, pues consisten en que en 
una copia aparecen cantidades escrit¡¡.s con letras 
y en otra con números, en que en una están es
critas algunas palabras con mayúscula cuando en 
la otra lo están ccn minúsculas, en e} cambio de 
letras de igual sonido, como b por v, e por s, o 
de sílabas de sonido semejante, como el por al. 

En seguida hace también el señor Procurador 
la doble columna para hacer notar que las dife
rencias anotadas son tan insignificantes, que ha
cen ·concluir que se tomó una copia desmañada, 
pero no por ánimo doloso, sino por negligencia o 
descuido. Tan de.finitiva es la explicación dada, 
que el funcionario hace ver cómo el señor apo
derado, al hacer la comparación ''se equivoca al 
transcribir las dos ·copias con· que forma su doble 
columna'1 (f. 73 del c. 11). · 

En resumen y conclusión, la escritura de los 
herederos de J€rónimo Castañeda aparece como 
auténtica y sirve de punto de comparación para 
los efectos para los cuales ha sido presentada en 
este proceso. O.tra cosa es el valor probatorio de 
los indicios que de tal comparación se alegan, 
pero eso tiene que ser materia del estudio que se 
haga sobre el particular. 

Ha de proced,erse, por tanto, ahora sí, al aná- . 
lisis de los indicios de falsedad de la escritura de 
1837, de adjudicación de tierras de Juan Floren
tino S~nchez, que la demanda invoca en número 
de nueve, aunque subdivididos en no pocos nu
merales. La Sala los concreta en la forma sucinta 
que se verá en seguida, para mayor facilidad: 

1) Hay una casi absoluta identidad de la es
critura de 22 de noviembre de 1837, de adjudica
ción de tierras a Juan Florentino Sánchez, con 
la escritura de 18 de noviembre de 1837, de ad-



judiCación de tierras a los herederos de Jeróni-· 
mo Castañeda. 

2) No se encontró en la Notaría de Vélez, don
de se dice que fue ·otorgada, el original de la es
critura de adjudicación de tierras a Juan Floren
tino Sánchez. 

3) La copia de la escritura de Sánchez aparece 
expedida el 10 de marzo ·de 1865, pero no se pro
tocolizó hasta el año de 1921, y tal cosa se hizo 
exprofeso, por persona interesada en la validez 
de la adjudicación de tierras, al contrario de la 
de los Castañedas, que aparece en un archivo 
público a ·los nueve años de otorgada y no se pro
tocolizó exprofeso, sino para la fianza de Antonio 
María Díaz como administrador de la Hacienda 
de la Provincia de V élez. 

4) La copia de la escritura de Sánchez aparece 
expedida en papel común, la de los Castañeda en 
papel sellado de la época. 

5) La copia de la escritura de Sánchez no fue 
expedida por el mismo Notario que autorizó el 
instrumento original, la de los Castañeda apare

. ce autorizada por el mismo Notario que autorizó 
la escritura matriz. 

6) La escritur-a de los Castañeda fue reconocida 
implícitamente por las autoridades que aceptaron 
como fiadores de Antonio María Díaz a los here
deros de Jerónimo Castañeda. 

7) La copia de la escritura de Sánchez aparece 
suscrita por testigos actuarios, contra la costum
bre legal y uniforme de la época de1 otorgamien

. to, al contrario de la de los Castañeda, que· no 
fue suscrita por testigos. 

8) De los documentos que obran insertos en la 
copia de la escritura correspondiente a la adjudi
cación Sánchez no existe ninguna constancia én 
los archivos nacionales, mientras que de la es
critura de los herederos de Jerónimo Castañeda 
existen algunos documentos confirmatorios que 
excluyen la autenticidad de la escritura de Sán
chez. 

9) Las firmas dei Notario Ignacio Herrera y del· 
Registrador Joaquín Serrano, que aparecen en la 
copia de la escritura de Juan Florentino Sánchez, 
expedida el 10 de marzo de 1865, no fueron pues
tas por las personas del mismo nombre, según 
concepto pericial grafológico o de cotejo de letras. 

Al estudiar la ' Sala tales indicios, procurará 
seguir la demanda, en cuanto no aconsejen cosa 
distinta la claridad y el orden. 

E'n seguida se estudiará, pues, el primer in
dicio de la falsedad, que es el de la casi absoluta 
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identidad de las escrituras. de Juan Florentino 
Sánchez y de Jerónimo Castañeda. 

1) lLa casi absoluta identidad de las escrituras 
de Jfuim Florentino Sánchez y de los herederos 
de Jerónimo Castañeda, es el. primer indicio pre
sentado en la demanda de que la primera es falsa. 

Como ya se dijo en el aparte anterior, la de
manda expresa que en la Notaría de Vélez, en el 
protocolo· de 1849, se encontró agregada a la es
critura de 20 de octubre de ese· año, sobre caución 
para garantizar el manejo de Antonio María Díaz 
como Administrador General de la Hacienda de 
la Provincia, .una copia de la escritura de 18 de 
noviembre de 1837, de la misma Notaría, que 
contiene la venta que el Tesorero General de Ha
cienda de la Provincia hizo a Pedro e Ignacio 
Castañeda, Antonia Palomino y demás herederos 
de Jerónimo Castañeda, de 435. fanegadas de tie
rras baldías, en el camino del Carare. 

"Los documentos incorporados en la escritura 
de adjudicación a Juan Florentino Sánchez y los 
que constan en la escritura de adjudicación a 
los herederos de Jerónimo Castañeda" -se alega 
en la demanda- "son casi absolutamente idén
ticos", con las solas diferencias necesarias "para 
establecer la diversidad de compradores, de cosa 
comprad¡¡ y de precio". 

"Los documentos insertos en las escrituras de 
adjudicación a Sánchez y a Castañeda debieran 
ser distintos, al menos en cuanto a sus números, 
porque de conformidad con las disposiciones vi
gentes en Iil37, sobre ~djudicación y enajenación 
de tierras baldías, tales actuaciones debían lle
varse en expedientes separados, toda vez que en 
cada uno de ellos habían de quedar determinados 
comprobantes, tales como planos diferentes, dili-· 
gencias de remate propias de cada adjudicación, 
resoluciones especiales del poder ejecutivo, etc." 

E's preciso, pues, parangonar los documentos 
incorporados en la escritura de Juan Florentino 
Sánchez y los incluídos en la de los herederos de 
Jerónimo 'eástañeda, para ver si se halla compro
bada esa identidad y si tiene alguna consecuen
cia indiciaria. 

a) La primera nota que encuentra la Sala, en 
la escritura de Juan Florentino Sánchez, después 
de la introducción de comparecencia del Tesorero 
ante el Notario, el 22 O.e noviembre de 1837, para 
hacer la descripción de la manera como se había 
hecho el remate y la adj,udicación de los terrenos, 
con la orden de extendér la (escritura, es la nota 
número 109, de 27 de agosto de 1835, en que el 

·i.·;~ 
rl ~ :t;1 
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Gobernador de la Provincia de Vélez le transcri
be al Tesorero Provincial de Hacienda la nota o 
resolución número 40, de 2 de julio del mismo 
año (f. 3 del c. 1). 

La escritura de los Castañedas, después de de
cir lo de la fianza que debe prestar Antonio Ma
ría Díaz, trae la introducción de comparecencia 
del T·esorero ante el Notario, el 18 de noviembre 
de 1837, en los mismos términos literales de la 
escritura de Sánchez, con el cambio de los terre
nos y del adjudicatario, pero con la cita de igua
les fechas y notas. La primera nota es también 
la número 109, de 27 de agosto de 1835, elf que el 
Gobernador de la ·Provincia de Vélez le transcri
be al Tesorero Provincial de Hacienda la nota o 
resolución número 40, de 2 de julio del mismo 
año (f. 11 v. del c. 1). 

b) La nota o resolución número 40, de 2 de ju
lio de 1835, dice, en resumen, en la escritura de 
Sánchez, que instruido el Presidente de la Repú
blica de .]a nota del Tesorero, de 20 de mayo de 
ll.835, y que habiend·o denunciado el 26 de mayo 
de 18341 ofreciendo comprar 150.000 fanegadas, 
mandó pregonar el Gobernador la propuesta; que 
el 2 de julio nombró· a Agustín lLeland y José' 
MaJría JLandázuri como agrimensores, quienes die
ron cuenta de haber cumplido su encargo el 2 de 
agosto; después de dar los linderos se dice que el 
lJ.Q de diciembre se decretó la práctica de algunas 
diligencias; que "los testigos lLucas, lP'edro, An
tonio y !Francisco Jfavier lP'inzón declararon bajo 
de juramento que dichas tierras son baldías"; y 
que el 7 de mayo en pública almoneda se hizo el 
remate en favor del señor Juan Florentino Sán
chez (f. 3 v. ibídem). 

En la escritura de los Castañedas dice la nota 
o resolución número 40, de 2 de junio (se recti
fica junio por julio posteriormente), de :1835 que 
instruído el Presidente de la República de la nota 
del Tesorero, de 20 de mayo de ll835, número 86, 
y que habiendo denunciado el 26 de mayo de 
ll.8341 el señor Jerónimo Castañeda ofreciendo 
comprar 500 fanegadas, mandó pregonar el Gober
nador la propuesta; que el 2 de julio nombró a 
Agustín JLelandl y Jfosé María lLandázuri como 
agrimensores, quienes dieron cuenta de- haber 
cumplido su encargo el 10 de agosto; después de 
dar los linderos se dice que el :n.• de diciembre 
ordenó el ejecutivo la práctica de ciertas medi
das; que los testigos ''Antonio, JPedro TI..ucas JPin
zón y !Francisco Jf8vier JPinzón" declararon .bajo 
juramento que dichas tierras son baldías; y que 

el 7- de mayo se hizo pública almoneda en favor 
del señor Jerónimo Castañeda (f. 11 v. ibídem). 

e) Sigue luego en la escritura de Sánchez el 
acta de diligencia de remate, como hecho el 7 do 
mayo de 1835, en que se adjudican a Juan Flo
rentino Sánchez 150.000 fanegadas de tierra, ante 
la Junta de Hacienda (f. 5 ibídem). 

En la escritura de los Castañedas sigue la copia 
de la nota número 116, de 18 de agosto de 1836, 
pero se encuentra luego el acta de la diligencia 
de remate, como hecho el 7 de mayo de ll.835, por 
medio del cual &e le adjudican a Jerónimo Cas
tañeda cuatrocientas treinta y cinco fanegadas de 
tierras baldías, por los linderos que se indican, 
anté la Junta de Hacienda (f. 14 ibídem). 

d) En la escritura de Sánchez prosigue la nota 
sin número, de 18 de agosto de. 1836, en que el 
Gobernador de la Provincia le transcribe al Te
sorero Provincial la nota número 66, de 30 de ju-
lio de 1836 (f. 6 v. ibidem). · 

En la escritura de los Castañedas la nota de ll3 
de agosto ~e ll836 lleva el número U6, y por me
dio de ella se transcribe la número 66, de 30 de 
.julio de ].836 (f. 13 ibídem). 

e) Elh la escritura de Sánchez se transcribe la 
nota número 66, de 30 de julio de 1836, en que se 
dice que ''el señor José .María Arenas, a nombre 
del señor Juan Florentino Sánchez, consignó en 
esta Secreatría unos documentos de deuda conso
lidada de inscripción al tres por ciento para pago 
de tierras baldías que se adjudicaron al último 
por la resoÍución que comuniqué á Usía, el 2 de 
julio de 1835, con número 40". Y que en vista de 
lo expuesto por esa oficina el 4 de mayo, númei'o 
ll68, el Poder Ejecutivo ha resuelto depositar en 
arcas de tres llaves las obligaciones que ha dado 
en pago Juan Florentino Sánchez anotando al re
verso de dichas obligaciones esta circunstancia 
·(f. 6 v. ibídem). 

En !a escritura de los, Castañedas también se 
transcribe la nota número 66, de 30 de julio de 
1836, en que se dice que "el señor";:José María Are
nas a nombre del sefior Jerónimo Castañeda con
signó en esta Secretaría un documento de deuda 
consolidada de inscripción de tres por ciento para 
pago de las tierras baldías que se adjudicaron al 
último por la resolución que comuniqué a Usía en 

. 2 de julio de 1835 con el número 40" . Que en vis-
ta de lo expuesto por esa oficina el 4l elle mayo, 
número ll68, el Poder Ejecutivo ha resuelto de
positar en arcas de tres llaves "la obligación" 
número 1705, y que debe anotarse al respaldo 
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que en ella quedan a favor de Jerónimo Castañe
da 181, 5/4 reales de capital (f. 13 ibídem). 

Hasta aquí coinciden los documentos de una Y 
otra escritura, pero en la de los Castañedas, se
gún se dejó dicho, obran otros documentos rela
cionados con terrenos del fiador· que sustituyó a 
Pedro Castañeda, esto es, José María Olarte. 

Ahora bien, entre aquellos documentos se en
cmentra una identidad casi absoluta, como se ale
ga en la demanda, con las únicas diferencias de 
compradores, de cosa comprada y de precio, lo 
cual indica que unos documentos se copiaron de 
los otros, pero sin que tuviera realidad una de las 
adjudicaciones o compra d·e tierras baldías. 

. Porque se comprende que, en tratándose. de ac
tividades de la misma especie, se· empleen fÓrmu
las semejantes. Y así, es aceptable que la redac
eión de los documentos en una y otra serie sea 
igual, literalmente, con las necesarias diferencias· 
de adjudicatarios, de predios, y de valor pagado 
por el1os. 

Lo que aparece menos explicable es que todas 
esas actividades se lleven a cabo en los mismos 
días y.. con la intervención de las mismas perso
nas, tal como aquí sucede. N o es comprensible 
por propósito deliberado, ni menos por repetida 
casualidad, que en el mismo' día s€ hubieran pre
sentado Sánchez y Castañeda a pedir la adjudi
cación de tierras, el 26 de mayo de 1834; que el 
mismo día, 2 de julio, hubieran sido' nombrados 
los agrimensores, Agustín JLeland y José María 
JLandázu~ii que en la misma fecha se hubiera or
denado la práctica de algunas diligencias, el 1° 
de diciembre; que entre el 2 de agosto y el 10 de 
agosto se hubiera practicado la mensura de los 

·terrenos, pues los dos co.mprenden 150.435 fane-
gadas; que los testigos que declararon en la dili- . 
gencia sean unas msimas personas; que el remate 
se haga el mismo día, 7 de mayo de 1835; y que 
quien consigne los documentos de pago sea el 
mismo sujeto, José María Arenas. ·Porque, se re
pite, la coincidencia de tiempos y de personas es 
posible, pero la coincidencia unánime de todas las 
personas que en los mismos días intervinieron en 
los actos de que se viene hablando, con alguna 
leve diferencia (2 y 10 de agosto) no puede me
nos de tenerse por sospechosa. 

Pero lo que no puede admitirse razonablemen
te es que las notas u oficios de remisión de unas 
autoridades a otras lleven la misma fecha y el 
mismo número, también con leves omisiones: nota 
número 66, de 20 cl.e mayo de 1835, y sin número 

en la de Sánchez, para remitir el expediente d<2 
adjudicación de tierras; nota número 40, de 2 do 
julio de 1835, par~ remitir el expediente al Go
bernador de Vélez, con la aprobación del Ejecu
tivo, en ambas escrituras; oficio número 109, de 
27 de agosto de 1835, del Gobernador al Tesorero 
en que le transcribe "la nota anterior, en ambos 
documentos también; nota número 168 de 4 de 
mayo de 1836, en que el Tesorero General de Ha
cienda. le da cuenta al Secretario de Estado en el 
ramo de Hacienda de haber liquidado el docu
mento o los documentos .para el pago de las tie
rras, en los dos ·casos de Sánchez y de Castañe
da; nota número 66, de 30 de julio de 1836, el Se
cretario de Estado en el ramo de Hacienda al Go
bernador de Vélez, comunicándole la consigna
ción de los bonos de deuda para pagar, en las dos 
adjudicaciones; y oficio o nota número 118, de 18 
de agosto de 1836, en el expediente de Sánchez, y 
en que se transcribe el anterior y se ordena ex
tender la escritura, y sin número, pero de la· mis
ma fecha, en que se transcribe también el ante
rior y se ordena extender la escritura, en el ·=x-

. pediente de Castañeda. 
Y no se puede admitir, porque para las adjudi

caciones, como es obvio, tenían que llevarse ex
pedientes· separados, pues para cáda una debían 
agregarse planos diferentes, diligencias de remate 
distintas, y resoluciones especiales del Poder E.je
cutivo, como se arguye en la demanda.' Basta te
ner en cuenta la legislación vigente en aquella 
época, para concluir que las diligencias tenían 
que llevarse .en expediÉmtes separados. Lo cual 
hace concluir que si los oficios o notas de una au
toridad a otra podían ser remitidos en un mismo 
paquete, como se alega, por ·la parte demandada 
no podrían ten~r el mismo número ni ser casi 
idénticos. 

Al contestar la demanda admite el señor apo
derado lo de la necesidad de 'los expedientes se
parados; aunque· sin darle trascendencia a la casi 
absoluta identidad de los documentos, pues consi
dera que son distint<?s "en los puntos que tenían 
que serlo". ''Precisamente de conformidad con 
las disposiciones vigentes en 1837 sobre adjudi
cación y enajenación de tierras baldías -dice
las actuaciones antecedentes de estas eserituras 
de adjudicación están demostrando que se lleva
ron en ~xpedientes separados, en cada uno de los 

. cuales debieron quedar determinados comproban
tes, tales como . planos diferentes, diligencias d0 
remates propias de cada ejecución, resoluciones 



515 

especiales del Poder Ejecutivo, etc." (f. 100 del. 
cuaderno 1). 

Pero como se trae el posible error como expli
cación de la identidad, basta responder con el Mi
nisterio de Industrias que es admisible el error 
en la cita de uno o más documentos, pero no la 
igualdad de esas citas, porque el error es acci
dental, pero no puede ser sistemático y repetido, 
como en el caso de. que se trata. "Bien puede su
ceder -dice- que al citarse la fecha o el núme
ro de un documento se cite los que corresponden 
a otro, y hasta puede ocurrir que en diversas oca
siones se cite erróneamente un número o una fe
cha citados equivocadamente antes, pero es inad
misible que en todas las ocasiones en que se ci
tan tales documentos, por su número o por su fe- . 
cha, las citas correspondan precisamente a docu
mentos de otro expediente". 

Para terminar este aparte, sólo resta .contesta~ 
un argumento esgrimido para enervar el indicio 
que resulta de la· casi identidad de los documen
tes de las dos escrituras y que consiste en afir
mar que el Ministerio de Industrias ha dicho que 
·'los documentos que aparecen incorporados en la 
escritura de adjudicación a Juan Florentino Sán
chez son los mismos que se incorporan en la es
critura de adjudicación a los herederos de_ Jeró · 
nimo Castañeda", pues quien dice lo~ mismos 
quiere expresar identidad y tal identidad no 
existe. 

No se contestara el peregrino razonamiento, si 
no se hubiera reiterado, y si la Corte, en el fallo 
del juicio breve y sumario, no lo hubiera acogi
do. Y se contesta diciendo que del contexto de ~a 
Resolución, del contexto de la demanda y de las 
alegaciones de la parte actora, se traduce fácil
mente que no se ha alegado una identidad abso
luta, pues son distintos en unos y en otros docu
mentes, el nombl·e del adjudicatario, de la cesa 
adjudicada y del precio; y .que si la identidad no 
furra ''casi absoluta", sino abscluta simplemente, 
o sea, si los compradores, la cosa comprada y el 
precio fueran también idénticos, no habría habi
do sino una sola escritura de adjudicación y no 
dos escrituras de adjudicacióp y entonces este 
pleito no existiría por sustracción de materia. 

Los demás argumentos se refieren todos a la 
autenticidad de la escritura de los herederos de 
Jerónimo Castañeda. Pero ya en el aparte ante
rior se dejó estudiado todo lo relativo a la tantas 
veces mencionada escritura. 

Por ahora debe concluir la Sala que la inexpli-

cable "casi absoluta identidad" de los docll!men
tos incorporados en la escritura de adjudicación 
de tierras a Juan Florentino Sánchez con los in
corporados en la escritura de adjudicación de tie
rras a los herederos de Jerónimo Castañeda, in
duce a pensar que la una se tomó de la otra y 
que, por tanto, no se otorgó por las personas, anre 
las' autoridades, ni en las circunstancias de lugar, 
Úempo y modo que en una de las dos se expresa. 

En seguida se estudiará el indicio más unido a 
éste, o sea, el de no haberse encontrado en' el pro
tocolo de la N ataría d_onde se dice 

1 
que se otorgó 

el instrumento, la matriz u original del mismo. 
2) La inexistencia de la escrituli'a mrigimtali'fu1! 

de adjudicación de Juan Florentino Sánchez, es. 
otro indicio de su falsedad, pues, como alega la 
demanda, no se ha· "demostrado satisfactoriamen
te que este hecho obedezca a causa extraña". 

Dentro del juicio breve y sumario practicó esta 
Sala de la Corte una inspección ocular en el pro
tocolo de la Notaría de 'Vélez, "con el objeto de 
acredi~ar si en él existe o no el origjnal de la es
critura de 22 de noviembre de 1837". "Hecho el 
examen -dice el acta de la diligencia- se cons
tató que no existe en el protocolo el mencionado 
documento". Pero como debían averiguarse "las 
causas de la. no existen.cia de ese original en el 
protocolo", la Sala· recibió las declaraciones del 
N otario M a tías Cavanzo y del señor Próspero Be
na vides, ·este último en su calidad de testigo ac-
tuario. • 

El primero dice que la causa de la inexistencia 
. del documento fue €1 incendio que en la última 
guerra hizo el batallón Marín del archivo de la 
Notaría, incendio que presenció; que en la Nota
ría hay huellas del incendio, "pues se encuentra 
(sic) varios legajos quemados en parte"; que "del 
año de 1837 no hay en la Notaría otros documen
tos distintos de los que figuran en el legajo que 
examinó la Sala"; y que es del dominio público 
allí que el batallón Marín incendió "parte del ar
chivo de la Notaría de esta ciudad" (f. 87 del cua
derno 4). 

El segundo afirma también que tuvo conoci
miento de que era archivo de la Notaría· el in
cendiado en la última guerra; pero que no se 

. sabe "a qué años correspondería el protocolo que
mado"; sobre todo, "yo no ·presencié el incendio", 
dice, "pero el hecho fue público en esta ciudad" 
(f. 86 v. del c. 4). 

A estos datos se añade el de la exposición del 
Registrador de Vélez, quien también dice que el 
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arohivo de su oficina está incompleto, 1(i\, su con
copto, porque siendo muy niño había '~o en' la 
plaza de la población ''fuerzas armadas que que
oaban papeles, pero no sé precisamente a qué 
ar::chivo pertenecían los papeles quemados" (f. 88 · 
de$ Q, 4). 
. Por último, el Secretario de la Prefectura de 

Vélez, informaba al Prefecto, el 15 de febrero de 
1921, lo siguiente: "En esta oficina e~isten varias 
clases de archivos pertenecientes a diversas ofi
cinas, el cual fue hallado en la revolución pasada, 
en la plaza pública, según datos, el cual no figu
ra en el inventario y está muy desarreglado, mu
tilado y quemado en parte los expedientes" (f. 100 
del c. 5). 

En la segunda instancia se recibieron las de
claraciones del mismo Matías Cavanzo, de Julio 
Cortés Acuña, de Buenaventura Lanos y de An
tonio González Olarte (folios 41 y vuelto del cua
clerno 13). 

Cavanzo dice que cuando el batallón Marín 
entró a Vélez estaba en cama con tifo, pero que 
luego fue vox po.puli que ese batallón había in

. cendiado los archivos de la Notaría y que· había 
observado huellas de ese incendio. 

Cortés Acuña afirma también que el mismo ba
tallón había quemado el archivo de la Notaría y 
"Jo que no quemaron se lo llevaron por las ca
lles"; que apenas había sido una parte -dice lue
go- _porque habían suspendido el incendio. 

El tercero vio los rastros del incendio, sucedido 
en el mes de febrero de 1902, una vez pásado éste. 

Y González Olarte vio en Vélez, en 1902, "ex
pedientes o protocolos de la Notaría regados en 
la plaza, unos quemados y otros en buen estado 
que se lo llevaron las gentes". 

·Hay aquí, en concepto de la Sala, un hecho cier
to, que es la inexistencia del documento en el ar
chivo de la Notaría, donde se dice que fue exten
dido y donde debía encontrarse. Y este hecho 
cierto pretende explicarse por el posible incen
dio de parte del archivo, lo que no pasa de ser 
una conjetura más o menos. aceptable, pU!;!S para 
ser contradicho con eficacia sería necesaria la 
prueba de que el protocolo incendiado había sido 

. el correspondiente al año de 1837, cuando la Cor
te, en la inspección ocular, sólo encontró huellas 
de incendio en los expedientes de 1850 y 1867, 
"pues los documentos se encuentran quemados en 
parte". · 

De más entidad es el argumento de que los li
bros del protocolo de· la Notaria y los de la Re-

gistratura de Vélez adolecen de graves deficie!!.
cias y que sólo valdría la prueba si se hubiera 
acreditado que los archivos han sido conservados 
en perfecto buen estado, y lo que está probado es 
lo contrario, o sea, el deplorable abandono y des-. 
cuido con que aparecen los protocolos antiguos. 

La circun~tancia anotada es evidente, pues comQ 
se hizo constar en la citada diligencia de inspec
ción, de que se viene hablando, el protocolo de 
1837 ''se encuentra incompleto: hay en él varias 

·escrituras de diversos años y fechas distintas, le
gajadas sin orden. También se encuentra la ano
tación de varios. folios sin orden en las páginas 
del legajo. La última escritura que aparece es 
otorgada en San Benito el 9 de octubre de 1828" 
(f. 45 v. del c. 6). 

A pesar de ello, la Sala estima que el indicio 
conserva su valor de prueba incompleta, que es 
el que tiene. Dejándolo en ese valor, habrá que 
averiguar si otros datos lo refuerzan hacienda 
ver, no que desapareció el original por destruc

. ción, sino porque el documento original nunca 
existió . 

El señor Procurador, en el juicio breve y su
mario, comenta al respecto: 

''La falta del original de la pretendida escritura 
de 22 de noviembre de 1837, plenamente compro
bada en la inspección ocular llevada a efecto so
bre el respectivo · protocolo, no. se ha explicado 
satisfactoriamente en forma que la haga apare
cer como obra de fuerza extraña. Se ha querido 
atribuirla a un incendio del archivo notarial en 
la guerra del 99, y efectivamente se observaron 
sus huellas en la mencionada inspección, fuéra" de 
que dos testigos, uno de referencia, afirmaron el 
hecho. Pero es lo cierto que en el legajo corres
pondiente al año de 1837, que fue materia de es
pecial examen por la Sala, no· se observó huella 
de incendio que hiciera probable la destrucción 
de la escritura por ese medio. 

''De donde surge fatalmente este dilema: o. no 
existió escritura alguna original de adjudicación 
y venta de baldíos a Juan Florentino Sánchez, o 
fue sustraída del protocolo con fines fraudulen
tos. Y tanto la una como la otra hipótesis refuer
zan en sumo grado la tesis de la falsedad de la 
copia expetlida en el año 65. Porque si no exis
tió ninguna escritura, la falsedad sería integral. 
Y si existió, no por puro capricho se la sustraje 
del protocolo. La destrucción por el fuego no es 
sino una simple creencia del Notario y del otro 
declarante". 
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Ya se indicaron los testimonios que se aduje
ron en la segunda instancia, y que no modifican 
la situación probatoria sobre el indicio; el original 
de la escritura no se halló donde debía hallarse 
y la hipótesis explicativa del incendio no ha ·sido 
demostrada. 

Se analizará en seguida otro indicio Últimamen
te.. 'ligado a los dos que se dejan expuestos, cual 
es el de analizar los documentos confirmatorios 
de la existencia de la escritura de los Castañe
das, que excluyen la existencia de la de Sánchez. 

Z) No existe ninguna constancia en llos all'chlvos 
nacionales de los documentos que figuran en la 

escritura de adjudicación a JTuan lFlorentino 
Sánchez. 

"En cambio -dice la demanda- de los docu
mentos insertos en la escritura de adjudicación 
a los herederos de Jerónimo CGtstañeda, existen 
en el Archivo Nacional de Bogotá dos documentos 
originales y auténticos y otro en copia, que ha
cen enteramente verosímil la adjudicación de tie
rras" a los herederos del mentado Castañeda. 

Además, reposa también en el Archivo Nacional 
un "copiador de Resoluciones sobre adjudicación 
de tierras baldías", según el cual, el 2 de julio de 
1835 se dictaron y comunicaron siete resoluciones 
de adjudicación de tales tierras, entre ellas la de 
Jerónimo Castañeda. · 

Aquellos documentos y esta lista de adjudica
ciones por referirse a los documentos de adjudi
cación de tierras a Jerónimo Castañeda, citados 
en la de Juan Florentino Sánchez, excluyen la 
verosimilitud de la adjudicación de tierras bal
días al mencionado Sánchez, como se alega en va
rios pasajes de la deman.da, según se verá en este 
mismo aparte. 

La Sala estudia este hecho en seguida del ante
rior, en guarda de un orden niás lógico, para se
guir el encadenamiento de factores que permitan 
un mejor concepto global de los elementos de 
convicción que se ·presentan. 

El primer documento original tomado del Ar
chivo Nacional, en copia expedida por el Archi
vero Nacional y autorizada por el Ministerio de 
Gobierno, es la nota número 424 de 12 de abril 
de 1936, con el fin de re~itir el val~ de deuda 
número 1705, para pagar el remate de Jerónimo 
Castañeda. Dice así: 

·''Número 424.-República de la Nueva Grana
da.-Secretaría de Estado del Despacho ·de Ha-

cienda.-_l3ogotá, . 1:~ de abril de 1836.-SS. Teso
reros ~l'rales. 

"El Sor:·José María Arenas ha elevado al gobo .. 
la repon. y el vale de la deuda consolidada de Co
lombia de la inscripción al 3% qe. acompaño a 
UU. cuyo capital es de 500 p. (quinientos pesos) 
y su número es de 1705. 

''El objeto en qe. se presenta es el de cubrir el 
valor de 500 fanegadas de tierras baldías situa
das en el camino del Carare, prava. de Vélez y 
rematado por el señor JerÓnimo Castañeda, cuyo 
expediente también acompaño a UU. para que 
hagan la liquidación e informen de su resultado. 
Dios guarde a Ud.--José María Cárdenas" {f. 25 

del c. 1 y 60 v. del c. 4). 

Esta copia\fue tomada del tomo 12 de la Secre
taría de Hacienda, página 339, por el Archivero 
Tomás Galarza, cuya firma como tal fue auten
ticada .por el Ministerio de Gobierno. 

El certificado o recibo de J. de D. Aranzazu es 
el segundo documento original, y dice así: 

"Número 25-J. de D. Aranzazu, Secretario de 
Edo. en el despacho de 'hacienda. - Certifico en 
cumplimiento del artículo 1? de la lei de 13 de 
junio últ., adicional a la de 20 de abril de 1838 
que habiendo rematado el Sor. Jerónimo Casta
ñeda ante la JuQta de hacienda de la provincia 
de Vélez cuatrocientas treinta i cinco fanegadas 
de tierras baldías al precio de ocho reales cada 
una situadas a orillas del camino del Carare, pre
sentó para cubrir su importe el Sor. José MI!- Are
nas una obligación de deuda consolidada de Co
lombia de inscripción al tres por ciento nú¡:nero 
1705, capital quinientos pesos; i hecha la corres
pondiente liquidación por la tesorería jeneral de 
hacienda i por la comisión auxiliar de la plenipo
tencia granadina, resulta que aplicados al pago 
de las tierras el capital de dicha obligación i los 
intereses devengados hasta el diez ·de abril de mil 
ochocientos treinta y seis, queda a favor del Sor. 
Castañeda un residuo de ciento ochenta i un pe
sos cinco i cuarto rea1es (181 ps. 5, 14) por capi
tal, que gana el interés de tres por ciento anual 
(3%) desde once de abril de mil ochocientos trein
ta i seis inclusive. 

"! para los efectos que expresa el citado ar
tículo 1Q de la lei de 13 de junio último, doi la 
presente en Bogotá a veinte i tres de septiembre 
de mil ochocientos treinta i nueve.-J. de D. Aran
zazu". 

Al través de la primera cara del folio aparece 



ln cancelación en letra roja, con fecha de 6 de 
octubre de 1840, firmada debidamente. 

La copia de este documento fue expedida por 
el Archivero Nacional, del tomo 19 de la '·'Misce
liínea General", años de 1880 a 1882, página 0979, 
y la firma del Archivero • que la expidió se halla 
nutenticada como tal por el Ministerio de Gobier
no (fls. 25 del c. 1 y 61 d.el c. 4). 

El documento en copia es la resolución núme
ro 40, de 2 de julio de 1835, cuyo tenor es el si
guiente: 

"Julio 2-Número .40. 
"Instruído el Presidente de la Repca. del conte
nido del ofo. de V. S. fha. iO del ppdo.· mayo nú
mero 86, ha resuelto lo q. copio: 

"Examinado este expedi€nte resulta lo sigte. 
"En 28 de mayo de 1834 denunció el Sr. Jeró

nimo Castañeda unas tierras baldías situadas en 
Carare ofreciendo comprar 500 fanegadas en esta 
forma: 150 €n el río Horta desde el vado público 
hasta la quebrada Gallegos; 100 en Flores desde . 
la pena del senisero hasta la quebrada del ce
menterio, y 250 en la Punta desde la quebrada de 
Cruces hasta el cascajo morado, y pagarlas en 
documentos de deuda consolidada. 

·''En dicho día 1Ilandó pregonar el Gobor. la 
propuesta por el término de 30, i en 2 de julio 
nombró a Agustín L€land i José M~ Landázuri, 
pa. q. midiesen, fijasen sus linderos y levantasen 
un mapa; el 19 desde el puente de la quebrada 
Gallegos en línea recta al Nort-e hasta encontrar
se el río Horta, siguiendo río abajo hasta una 
quebradita o sankita (sic) inmediata al vado pú
blico y de allí siguiendo el ca~ino real hasta €1 
puente de Gallegos, €1 cual tiene 150 fanegadas; 
el 29 al frente sobre el camino y del lado de arri
ba desde la peña del cenicero hasta la quebrada 
d€ Flórez, y tiene 550 varas siguiendo la quebra
da arriba 20 cabuyas o 2000 varas en donde se 
fijó un mojón, de all~ en línea recta a la peña' del 
cenisero y sigue esta peña abajo hasta el primer 
lindero, cuyo terr€no comprende 110 fanegadas; 
y el 3" desde el puente de la quebrada de cruces 
en línea recta al Oriente al río Horta siguiendo 
río abajo hasta la cuchilla qu€ separa tierras pe
didas por el señor Agustín Leland, de allí en línea 
recta al poniente hasta el camino público, de allí 
siguiendo todo el camino desde la loma del alto 
de cascajo ~orado" hasta el puente de la quebra
da Cruces q. es el primer lindero y tiene 175 fa
negadas. 

"Elevado el expediente al P. E. se decr€tó en 
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lo de dice. que debieran practicarse ciertas dili
gencias indispensables, y en consecuencia los pe-

. ritos agrimensores prestaron juramento ante el 
Gobor. declarando que la comisión que les había 
sido co~ferida, había sido desempeñada· a su leal 
saber y entender; e~ Alcalde parroquial de Flo
res certificó que no había colindantes ningunos a 
quiénes citar; y los testigos Antonio Pinzón, Pe
dro Pinzón, Lucas Pinzón y Franco Xavier Pin
zón declararon bajo juramento que dichas tierras 
son baldías y de la propiedad de la N ación; y por 
último en 7 de mayo en pública almon€da se hizo 
el remáte a favor del señor Jerónimo Castañeda ' 
pr. 435 ps. pagaderos en vales de la deuda domés
tica consolidada de inscripción al 3 p. %, bajo la 
condición de q. si S€ descubre que el terreno me
dido comprende mayor extensión de las 435 fa
negadas, el exceso será siempre de propiedé!U de 
la República. 

"A virtud de estos hechos el gobo. adjudica al 
Sr. Jerónimo Castañeda las 435 fanegadas dentro 
de los linderos expresados, y dispone que presen
tadas que sean las obligaciones de deuda consoli
dada de inscripción al 3 p. % la tesa. de la Prova. 
otorgue a nombre del gobo. la correspondiente 
escritura de venta; luego que se dicte la orden 
del caso pr. la seca. de Hacienda, y en cuya es
critura se ínsertará esta resolución y 'el acto de 
remate q. se remitirá en copia. 

"Lo comunico a V. S. pa. lo de su cargo, acom
pañando la copia que se expr€sa. S. D." 

También la copia de ese documento fue expe
dida por el Archivero Nacional, cuya firma como 
empleado oficial fue reconocida por el Ministerio 
d€ Gobier_no, y fue tomada del tomo 29 de la Go
bernación de Vélez, años de 1834 y 1835. 
' Y la lista de adjudicaciones contenidas en el 
cuaderno o libro que figura en el Archivo Nacio
nal, es" como sigue: 

"Número 12.-7 de marzo de 1835.-500 fan€
gadas adjudicadas a Anto.nio Díaz, así: 117% fa
negadas sobre el camino del Carare y lindando 
por el norte con el río Horta; y 380% fanegadas 
sobre el río Guayábito. 

''Número 38.-Julio 2 de 1835.-10001 fanega
das al General Francisco de Paula Santander. 

"Número 39.-Julio 2 de 1835.-1157 fanegadas 
adjudicadas al Dr. Domingo C. Cuenca. 

'_'N~mero 40.-Julio 2 de 1835.-435 fanegadas 
·adJUdicadas al señor Gerónimo Castañeda. 

"Número 41.-Julio 2 de 1835.-236 fanegadas 
adjudicadas al señor Miguel Lozano y Peynado. 



"NúmerQ 42.-Julio 2 de ·1835.-100 fanegadas 
adjudicadas al señor José Morales. 

•"Número 43.-Julio 2 de' 1835.-500 fanegadas 
adjudicadas al señor Rafael María Vásquez. 

"Número 44.-Julio 2 de 1835.-200 fanegadas 
adjudicadas al señor Claudia Olarte. 

''Número 45.-Julio 4 de 1835.-500 fanegadas 
adjudicadas al señor José Morales. 

''Número 46.-Julio 4 de 1835.-2000 fanegadas 
adjudicadas al señor Domingo Cipriano Cuenca. 

"Número 47.-Julio 4 de 1835.-500' fanegadas 
adjudicadas al señor Dr. Rafael María Vásquez. 

''Número 60.-Agosto 5 de 1835.-600 fanegadas 
adjudicadas al señor Leonardo Benito. 

''Número 61.-Agosto 5 de 1835.-46 fanegadas 
adjudicadas a los señores Bemardo Olarte y Eu
genio Osma. 

"Número 62.-Agosto 5 de 1835-1000 fanegadas 
adjudicadas al Sr. José María Arenas. 

"Número 63.-Agosto 5 de 1835.-1000 fanega
das adjudicadas al Dr. Bernardino Tobar. 

"Número 71.-Agosto 18 de 1835.-1147 fanega
das adjudicadas al Sr. José María Triana. 

"Número 72.-Agosto 18 de 1835.-114 fanega
das de tierras baldías adjudicadas a los señores 
Bernardo Olarte y Eugenio Osma. 

"Número 73.-Agosto 18 de 1835.-396 fanega
das adjudicadas al Sr. Joaquín Serna. 

"Número 91.-0ctubre 27 de 1835.-1136 fane
gadas adjudicadas al señor Agustín Leland. 

"Número 92.-0ctubre 27 de 1835.-971 fanega
das al señor Agustín Leland. 

"Número 93.-0ctubre 27 de 1835.-500 fanega
das adjudicadas al señor Sixto Galindo. 

"Número 94.~0ctubre 27 de 1835.-1137 fane
.gadas adjudicadas al señor Agustín Leland. 

•'Número 107.-Noviembre 13 de 1835.-245 fa
negadas adjudicadas al seño'r Agustín Leland. 

"Número 108.-Noviembre 16 de 1835.-158 fa
negadas adjudicadas a los señores Juan Isidoro 
y Juan Nepomuceno Téllez. 

"Número 112.-Noviembre 16 de 1835.-44 fa
negadas adjudicadas a Antonio Cubides y Juan 

. Nepomuceno Téllez" (fols. 65 v. del c. 4 y 28 v. 
del c. 1). 

También fue expedida la copia de los datos an
teriores por el Archivero Nacional, de' quien au
tentica la firma igualmente. el Ministerio de Go
bierno. 

Entrando a analizar tales documentos confirma
torios, se tiene que la nota número 424, el recibo 
número 25 · y la nota o resolución número 40, se 

refieren a la adjudicación de tierras a· Jerónimo 
Castañeda, en concordancia perfecta con los da
tos que ofrecen los documentos de dicha escritu
ra. Como lo expresa el Tribunal, se refieren "con
creta y exclusivamente a la adjudicación de 435 
fanegadas de tierras baldías a Jerónimo Casta
ñeda", por lo cual no resulta admisible que hu
bieran sido reproducidos sus datos en la escritura 
de adjudicación a Sánchez, con las modificacio
nes indispensables, sin recibir en ésta la tacha de 
falsedad. 

Y en cuanto· al cuaderno de apuntes de adju
dicaciones, comenta el Ministerio de Industrias 
en su citada Résolución del 7 de mayo de 1931: 

"Por las listas de las resoluciones de adjudica
ción tomada del libro copiador de resoluciones 
que reposa en el Archivo Nacional, aparece que 
el día 2 'de julio de 1835 se dictaron y comunica
ron siete (.7) resoluciones distintas de adjudica
ción de tierras baldías, marcadas con los núme
ros 38, 39, 40, 41, 42, 43 y 44, las cuales se refieren, 
respectivamente, a la adjudicación de 10.001 fa" 
negadas al General Francisco de Paula Santan
der 1.157 al doctor Domingo C. Cuenca,· 435 al se
ñor Jerónimo Castañeda, 236 al señor Miguel Lo
zano y Peynado, 100 al señor José Morales, 500 al 
señor Rafael María Vásquez y 200 al señor Clau
dia Olarte. 

''La circunstancia de haberse dado en un mismo 
día, el 2 de julio, varias resoluciones de adjudi
cación podría alegarse para decir que se íncurrió 
en un error al transmitir con el número 40 una 
resolución que llevaba un númeró distinto, y que 
dicho error pasó a la escritura de adjudicación 
correspondiente. Pero tal argumentación no es 
aceptable, porque, como se ha visto, cada. resol u
ción llevaba un número propio y así se comuni
caba al Gobernador respectivo". 

La parte demandada, en su alegato de conclu
sión ~e la primera instancia, acepta que ''está de; 
mostrado, con datos que la propia resolución del 
Mini:¡;terio de Industrias suministra, y con otros 
que aparecen en la documentación al estudio de 
la Corte, que en el año de 1835 hubo numerosas 
adjudicaciones de tierras baldías en la región del 
camino de Carare, y que en una misma fecha so
lían efectuarse varios remates. Así, el 7 de mayo 
de 1835, día en que según el título de Juan Flo
rentino Sánchez se efectuó el remate de tierras a 
favor de éste, se practicaron los remates a favor 
del General Francisco de Paula Santander y de 
Jerónimo Castañeda. De otro lado, el encargado 



~~ Archivo Nacional, en la lista que envió al Mi
misterio y que se halla reproducida en la resolu
ción del Ministerio de Industrias, e.numera en una 
misma fecha, 2 de julio de .1835, siete adjudica
ciones distintas" (f. 112 v. del c. 1-A). 

No debe dejarse de anotar el contraste que sal-
. ta a la vista en las adjudicaciones dél 2 de julio, 
·~ntre las 10.001 fanegadas al General Santander, 
Libertador de la República,· que es la referente a 
mayor -extensión territorial fuéra de la de Sán-

. chez, y que resulta verdaderamente insignifican
te al lado de la enorme extensión que se atr~bu
ye a un modesto éiudadano, Juan Florentino Sán
·chez, -en cantidad de 150.000 fanegadas. 

En contra de este indicio se arguye: que el cer
tificado número 25 "no es parte integrante del 
título otorgado a los herederos de Jerónimo Cas
tañeda" ni debía "formar parte del título de do
minio"; que no existe "copia alguna auténtica 
de la Resolución número 40, de 2 de julio de 
Úl35", como lo prueba la diligencia de inspección 
ocular del 6 de noviembre de 1939; que la nota 
número 424 ''no es de los documentos inte_grantes 
de la adjudicación hecha a los herederos de Je
rónimo Castañeda", ni "es . pieza citada en la ti
tulación Castañeda"; y, en fin, que el llamado co
piador de resoluciones no es tal libro, no está au
tenticado por nadie y, sobre todo, está incomple
to, pues no contiene citas de otras adjudicaciones 
hechas y en otros datos fehacientes hay adjudi
caciones de las cuales no se cit.a ·ni una sola en 
el tal libro copiador del Archivo Nacional. 

Procede, pues, la Sala a analizar estos razona
mientos para concluir si este indicio puede darse 
por acreditado o si carece de valor. 
·Es evidente de toda evidencia que el certificad~ 

número 25, o sea, el recibo de J. de D. Aranzázu 
no es parte integrante del título otorgado a los 
herederos de Jerónimo Castañeda ni es documen
to que al tenor de las disposiciones legales vigen
tes debiera formar parte del título de dominio 
referido, como se alega en la contestación de la 
demanda. Precisamente de tales circunstancias 
se deduce mayor convicción de autenticidad de la 
escritura de los Castañedas y de no tenerla la es
critura de adjudicación a Sánchez. 

En efecto, tal documento acredita varios hechos, 
''los que el mismo certificado acredita, referentes 
a la práctica de diligencias que según la ley eran 
indispensables para la adjudicaciÓI) por compra 
-de terrenos baldíos. Como tal certificación no .;e 
-expidió para que formara parte de las diligencias 
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sobre adjudicación de tierras a favor de los he
reder:os de Jerónimo Castañeda -dice la Reso
lución citada del Ministerio de Industrias de 7 de 
mayo de 1931- sino que fue dado para acreditar 
que los representantes de éste podían cobrar una 
suma de dinero que adeudaba el tesoro nacional, 
y es p~sterior a la escritura de adjudicación, la 
prueba que, de él resulta, por lo mismo que se 
refiere a un hecl;w independiente de la adjudica
ción propiamente dicha, da notable relieve a aqué
lla y es testi_monio mayor de toda excepción acer
ca de que la adjudicación a Jerónimo Castañeda 
realmente existió". · 

Que no existe copia alguna auténtica de la re
solución número 40, de 2 de julio de 1835, como 
lo prueba la diligencia de inspección ocular del 6 
de noviembre de 1939, se afirma también en la 
contestación de la demanda. · 

El Jefe del Archivo Histórico Nacional certifi
ca que esta pieza es copia ''del documento que en 
copia y sin firma aparece a folio 33 del Libro co
piador de correspondencia, abierto por la Secre
taría de la Hacienda Nacional con la Gobernación 
de Vélez'' (f. 29 del c. 1). La circunstancia de que 
el documento obra en copia y sin· firma, no le 
quita el val o~ de indicio, dada la coincidencia de, 
los datos que contiene con los de los documentos 
de los Castañedas, que, como ya se anotó ante
riormente, exclu:¡¡en la autenticidad de la escri
tura de adjudicación a Juan Florentino S.ánchez. 
Para negarle su valor sería necesario afirmar que 
los documentos no son oficiales, o que son falsos, 
y tales afirmaciones no pueden hacerse. 

Al respecto conviene recordar que la ley 40. de 
1932 sobre registro y matrícula de la propiedad, 
dispuso, en su artículo 29, que "las copias expe-

. dictas por el Jefe del Archivo Nacional, de acuer
do con lo que dispone la presente ley, tendrán 
los mismos efectos y fuerza de las autorizadas 
por los Notarios". 

Otro de los argumentos aducidos en contra del 
indicio es el de que '·'la nota u oficio número 424, 
de 12 de abril de 1836, d,e la Secretaría del Esta
do en el Despacho de Hacienda, no es de los do
cumentos integrantes de la adjudicación hecha a 
los¡ herederos de Jerónimo Castañeda el 18 de no
viembre de 1837, y no es pieza citada en la titu

·lación Castañeda", como se arguye en la cantes
. tación de la demanda. 

La demanda lo que dice es que lo e~presado en 
la nQta númer.o 424, ''coincide exactamente con lo 
que relata la resolución sobre adjudicación de esas 
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tierras a Castañeda, que aparece inserta en la 
escritura". Esto es, la nota u oficio no figura con 
el número y fecha indicados en ninguna de las 
escrituras, pero el contenido sí es el mismo en la 
nota y en la escritura de Castañeda. De esta suer
te y, como la demanda lo alega, tal documento 
''se refiere de modo concreto a la consignación 
de un vale de la deuda doméstica consolidada, 
para cubrir el valor de los terrenos rematados por 
Jerónimo Castañeda", por lo cual indica que, al 
reproducirse, con los indispensables ,cambios, en 
la escritura de Sánchez, permite dudar de la au
tenticidad de este último documento. 

En efecto, en la dicha adjudicación a los here
deros de Castañeda, por la nota número 66, de 30 
de julio de 1836, le comunica el Secretario de 
Estado en el ramo de hacienda al Gobernador, 
que el rematador Castañeda· había consignado, 
por intermedio de José María Arenas, el valor del 
remate aprobado por resolución número 40, de 2 
de julio de 1835. Y en la adjudicación a Juan Flo
rentino Sánchez, por la nota número 66, de 30 de 
julio de 1836, el Secretario de Estado en el ramo 
de hacienda le comunica también al Gobernador 
que el rematador Sánchez había consignado, por 
intermedio de José. María Arenas, el valor del 
remate aprobado por resolución número 40, de 2 
de julio de 1835. 

La coincidencia de los datos ·es indudable, se 
repite, y el que figuren én la escritura de los Cas
t2ñedas hace excluir la autenticidad de la de 
Sánchez. Y la excluye, porque el oficio o nota 
número 424 se refiere a la consi<gnación del vale 
número 1705, para pagar las fanegadas de tierra 
de Jerónimo Castañeda . 

En cuanto al copiador de resoluciones, acepta 
la Sala que no es un libro, que es incompleto, que 
no tiene firma responsable que lo. autentique y, 
en fin, que "no detalla todas las adjudicaciones 
hechas en el año de 1835 con indicación del-bene
ficiario y del número de fanegadas adjudicadas". 
Tales circunstancias no le quitan su valor indi
ciario al hecho de que, entre las siete adjudica

. ciones hechas en el mismo día, 2 de julio, y con 
el número 40, que es la fecha y el número alega
dos como de la adjudicación a Sánchez, se encuen
tre es la adjudicación a los herederos de Jeróni
mo Castañeda. Y no·· se puede negar que tales 
apuntes forman parte de documentos conservados 
en el Archivo Nacional, cuya autenticidad no pue
de desconocerse, pues hay que suponer que fue~ 
ron hechos por quien debía estar encargado de 

hacerlos, pues no hay razón alguna para afirmar 
lo contrario. 

Estas ·circunstancias se comprobaron en la ins
pección ocular practicada el seis de noviembre dle 
mil novecientos treinta y nueve, en la cual se dej® 
constancia que el tal libro o cuaó}erno se llevablil 
"en la Gobernación de Vélez" y que era ·"un ano
tador de oficios o comunicaciones enviados" pO!' 
dicha Gobernación, aunque ''sin expresar la per
sona o entidad a• quien iban dirigidos, ni· la fe
cha ni la firma del funcionario respectivo. Al max
gen de las anotaciones o extractos figura el nú
mero de orde.n de éstos, y en algunos se hizo 
constar la fecha". El Procurador deja constancÍI;¡ 
de ''que algunas anotaciones contienen extractoo 
de resoluciones de adjudicaciones de baldíos, eo-. 
tre ellas, una a .Jerónimo Castañeda por <CUlla:tro
cientas treinta y cinco fanegadas en el Ca:rare, I!JJ.OCD· 

lleva al margen en <el número de orden del lñbli'o, 
el número 40 y fecha julio 2". También hizo an®
tar el Procurador que "entre las anotaciones que 
figuran en el libro o cuaderno examinado no apa
rece ninguna que se refiera a adjudicación de te
rrenos a favor de Juan Florentino Sánchez" (f. 
46 del c. 6 y subraya -la Sala). 

Así las cosas, es preciso concluir aceptando las 
deducciones que el señor Procurador Delegado 
'hacía en el juicio breve y sumario; a saber, que 
es excepcionalmente raro que no se hubiera en
contrado original alguno de la escritura de adju
dicación, a Sánchez, ni del pago del precio, ni do
cumento alguno confirmatorio de ella. '·'Jamás ha 
sido descubierto ni presentado por los particula
res interesados el menor documento oficial que· 
tenga alguna relación con los que tan sólo en co
pia se han exhibido, y que hagan siquiera proba
ble 'la existencia de sus originales, siendo así que~ 
según resulta del proceso, los pretendientes a la 
propiedad del petróleo han ido hasta lo último en 
la búsqueda de datos que pudieran series prove
chosos". 

En el informe del Procurador, doctor Elías Ro
mero, de 14 de junio de 1920, dice que "existe· 

·una certificación del Archivo Nacional, fecha cin
co, de marzo último, en que asegura que se :ha 
buscado en el archivo la adjudicación hecha a 
Juan Florentino Sánchez, denominado "Título dea 
Carare o de las Flórez", y no se ha encontrado 
aato• ninguno, ni tampoco se ha encontrado nada 
referente al pago hecho en la Tesorería por el s~
ñqr Juan Florentino Sánchez" (f. 56 del c. 6). 

Para concluir, debe contestarse un último razo-



namiento que tiene aquí su lugar adecuado, como 
es el de afirmar que ''si bien es exacto que en el 
archivo nacional no existe o no ha sido hallada la 
constancia de la adjudicación a Juan Florentino 
Sánchez, del globo de terrenos 'baldíos que cons
tituye el título de Carare, Guayabito y Flórez, 
también es cierto que tal adjudicacfón figura en 
la lista o índice general de adjudicaciones que se 
lleva en el Archivo del Ministerio de la Econo
mía Nacional. Allí figura Juan Florentino Sán
chez con 96.000 hectáreas en Guayabito, cabida 
que corresponde exactamente a las 150.000 fane
gadas que comprend-e el título Sánchez" (f. 125 
del c. 1-A). 

Por ahora se responde diciendo que tanto vale 
. esta constancia, como vale la inscripción hecha 
~nte el Tesorero Municipal de Bolívar (S.), pues 
en el Ministerio se hizo el registro de la copia de 
la escritura "según la relación enviada por el Te
sorero Municipal de Bolívar (Departamento de 
Galán), en oficio número 25, fechado el 10 de di
ciembre de 1917". Y a se verá en otro lugar que 
la inscripción o registro de otra copia que se dice , 
fue realizado ante el citado Tesorero, y del cual se 
·tomaron los datos para la inscripción o registro 
en el Ministerio, no trae ningún peso probatorio 
en favor de la autenticidad de la (:!scritura de 
Juan Florentino Sánchez. 

4) Las circunstancias de tiempo en que fue he
eha la expedición y protocolización de la copia 
de la escritura de Sárichez, constituyen otro in
dicio alegado en la demanda como prueba de que 
no es auténtica, comparándola con la,s circunstan~ 
cias en que se extendió y protocolizó la de los 
Castañedas. 

A propósito recu~rda la demanda que de tales 
escrituras solamente existen copias "que se di
cen tomadas de sus originales": 'la que aparece 
exp_edida por el Notario de Vélez el 10 de marzo 

·de 1865, protocolizada en la N ataría 2!!- de Bogotá, 
el 27 de mayo de 1921, bajo el número 778, refe
rente a la adjudicación de 150.000 fanegadas de 
tierras baldías a Juan Florentino Sánchez; y la 
que se incorporó en el protocolo de Vélez, corres
pondiente al año de 1849, que aparece extendida 
en 1840, sobre adjudicación a los herederos de "Je
rónimo Castañeda de 435 fanegadas de tierras 
baldías". 

Puee, bien, la copia de la escritura de los Cas
tañedas se expidió el 20 de ·mayo de 1840 ''y fi
gura en un ·archivo público, en calidad de docu-
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'mento auténtico,-desde el 20 de octubre de 1849", 
es decir, que aparece como protocolizada "nueve 
años después de su expedición". Es más, esta co
pia aparece expedida· por el mismo Notario que· 
autorizó la escritura original, Francisco S. Gar
cía, lo que le da mayor relieve a su autenticidad. 

Esta copia, anota también la demanda, "no se 
.protocolizó exprofeso", es decir, "para que que
dara constancia de los hechos. sobre venta y ad
judicación de terrenos baldíos que en ella semen
cionan, sino que la protocolización se hizo con 
motivo del otorgamiento de una escritura por la 
cual Antonio María Díaz garantizó al Estado su 
manejo como Administrador General de Hacienda 
de la Provincia de Vélez, cargo para el cual había 
sido nombrado". Al efecto, se obligaron como sus 
fiadores Pedro e Ignacio Castañeda y Antonia 
Palomino, quienes señalaron de modo especial y 
concreto como bienes para responder "los terre
nos a que se refiere la escritura de adjudicación 
ya mencionada". 

La copia de la escritura de adjudicación a Juan 
Florentino Sánchez aparece expedid·a el 10 de 
marzo de 1865, fue registrada el 13 del mismo mes, 
pero no se protocolizó hasta el 27 de mayo de 
1921, ''es decir, cincuenta y seis años más tarde, 
y su protocolización fue hecha por el señor Leo
nard William Berry". Dicha copia no fue expe
dida por el mismo Notario que autorizó el origi
nal, lo que hace que no tenga esa circunstancia 
en favor de su autenticidad. 
Esta copia, ad•emás, sí fue protocolizada exprofe

so, o s·ea, "por persona interesada en la validez y 
firmeza de la venta y adjudicación de tierras a 
que ese instrumento se refiere", pues . el señor 
William Berry compareció fl hacer .la protocoliza
ción como apod·erado o representante de la Lobi
tos Oilfields Limited. 

Entrando a ana:fizar las anotadas circunstancias, 
debe decirse que los datos que se alegan en este 
aparte están plenamente acreditados. Y tales da
tos permiten pensar que Juan Florentino Sán
chez · no tuvo en su poder copia registrada de la 
escritura de adjudicación, de 22 de noviembre de 
1837. "Según documentos traídos al proceso por 
la propia Compañía -dijo él señor Procurador 
en el juicio breve y sumario- Juan Florentino 
Sánchez murió dejando descendientes legítimos 
como herederos. . . y es verosímil que ·quien ad
quirió en 1837 la enorme extensión de ciento cin
cuenta mil fanegadas de tierra, pagando por ella 
la cantidad de ciento cincuenta mil pesos, no hu-
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hiera obtenido y conservado para él y para sus 
"herederos una copia registrada de tan · valiosa 
propiedad?". 

"Nótese -concluía el Procurador- que la co
pia del año 65 no aparece expedída para el pre
tendido adquirente Juan Florentino Sánchez, sino 
para Jerónimo Argüello, en vi:dud de solicitud de 
éste". Rara es, en verdad, la intromisión de Ar
güello en la titulaCión que vino por los herederos 
de Sánchez a Rafael y Rufiniano Téllez y, en úl
timas, a la Compañía Explotadora del Carare. Es 
posible que luego haya oportunidad de hablar so
bre este punto. 

Conviene destacar la circunstancia de que no 
consta que la copia hubiera sido la primera, to
mada de la matriz u original, pues lo que dice el 
Notario es que se trata de '·'copia exacta que ex
pido para el señor Jerónimo Argüello, en virtud 
del auto ins•erto del señor Juez Superior del Cir
cuito, hoi diez de marzo de mil ochocientos se
senta y cinco, en cuatro fojas. El Notario (fdo.), 
llgnacio lH!enera" (f. 8 v. del c. 1). 
~especto del registro se anota que esta Sala, en 

la inspección de veintitrés de octubre, examinó 
en la Registratura de Vélez los libros numerosos 
de 1837 a 1865, y, aunque ''se observó que muchos 
de los libros mencionados se hallan incompletos", 
dejó constancia de que "desde la fecha de la es
critura de veintidós de noviembre de 1837 atrás 
mencionada, hasta el 13 de marzo de 1865, no 
aparece registrado dicho título en ninguno de los 
libres de esta oficina" (fls. 88 y v. del c. 4). 

Al constituirse la sociedad de Uribe Téllez & 
Cía. se advierte que la escritura de Sánchez apa
rece como registrada el 13 de marzo de 1865 (f. 
69 v. del c. 6). 

Volviendo a lo que se comenta en este aparte, 
se repite que a la Sala no le parece aceptable 
que no aparezca copia del título y se registre 
sino veintiocho años después de la fecha en que 
se afirma que se otorgó, y no se protocolice sino 
dncuenta y seis años más tarde, o sea, ochenta y 
cuatro después de la fecha que lleva el mencio
nado instrumento. 

O, como expresa eL Ministerio de Industrias en 
su citada Resolución de 7 de mayo de 1931, "no 
se explica satisfactoriamente.el hecho de que una 
escritura de adjudicación de 150.000 fanegadas de 
terreno hubiera permanecido oculta por más de 
medio siglo, sin que los sucesor·es del dueño de 
la adquisición, que bien podrían ser sus herede
ros, o a falta de éstos, el Municipio de la ubicación 
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de los terrenos, hicieran algún uso de tan impor
tante patrimonio y .,del documento demostrativo 
de su existencia. Ciento cincuenta mil fanegadas 
de tierra eran en 1865, como son ahora, un in
menso latifundio que no podía pasar inadvertido 
a las personas directamente interesadas en tan 
valiosa propiedad. · 

"Debe también observarse -concluye el Minis
terio- que de acuerdo con la constancia que sir
ve de introducción al texto protocolizado en la 
Notaría de Bogotá, aparece que la copia de la es
critura a que él alude, fue solicitada al Juez Su
perior del Circuito de Vélez por el señor Jeróni
mo Argüello manifestando éste, al hacerlo, que 
pedía tal copia para fines que a él convenían, o 
empleando sus propias palabras, ''que a mis de
r-echos conviene el que usted se sirva ordenar al 

\ señor Notario del Circuito que compulse testimo
nio auténtico ... ". Si Jerónimo Argüello pidió en 
1865 y para objetos que a él interesaban la copia 
en cuestión, es también inexplicable que se hu
biera limitado a solicitar y obtener tal documen
to sin hacer de él uso alguno en su propio bene
ficio". 

En resumen y conclusión y repitiendo lo dicho 
por el señor Proeu.rador en el juicio breve y su
mario, ''todo indica que Juan Florentino Sánchez 
no tuvo en su poder copia régistrada de la pre
tendida escritura. Según dá cuenta el proceso, 
dicho individuo era un campesino, y todos cono
cemos el máximo cuidado con que esta gente con
serva sus títulos de propiedad inmueble. Si hu
biese tenido en su poder la copia, de seguro hu
biéranla encontrado sus herederos, que eran sus 
propios hijos, y hubiéranla reclamado de éstos los 
adquirentes de su derecho de herencia". e 

Al tratar ·de este indicio se ataca la copia de 
la escritura de los Castañedas y se habla de la 
personalidad y del ningún interés de Sánchez o 
de sus causahabientes en la explotación de las 
tierras. Como de los argumentos contra la copia 
de los Castañedas se habló en otra parte, sólo 
resta analizar lo referente al interés para la fal
sificación y lo relativo a la existencia de otra co
pia de la escritura de Sánchez. 

Principiando por el segundo razonamiento, se 
anota que la parte demandada, al contestar la de
manda, apenas afirma que "existen motivos muy 
fundados para deducir que existe otra copia de la 
escritura de 22 de noviembre de 1837''. 

A los autos se trajo constancia de la aludida 
copia, que se dice fue presentada "por la señora 



Mercedes Avila de Camacho en su carácter de re
presentante de los derechos pertenecientes a los 
herederos del señor Heliodoro Ruiz P." ante el 
Tesorero Municipal de Bolívar, y tal copia es. la 
misma q:ue se le expidió a Jerónimo Argüello por 
'®rden del Juez Superior del Circuito y de que se 
tirata en este proceso (f. 118 del c. 6). 

Pero la existencia de la copia distinta de que 
se habla no aparece probada en forma alguna. En 

·efecto, la parte demandada alega que el hecho 
estf¡ demostrado porque en· el Municipio de Bolí
var y en el Ministerio de Obras Públicas se re
gistró la escritura de 22 de noviembre de 1837 y 
la copia que se presentó es distinta, supuesto que 
en ella existían los sellos de la Tesorería de Bo
lívar y del Ministerio, como lo atestiguan los O.e
clarantés José Antonio Cabrera y Bernardo Ve
negas Dussán. 

Pero, como lo alegó la Procuraduría en su ale
gato de conclusión de la segunda instancia, "la 
otra copia de la escritura de 1837, de que tanto 
habla la parte demandada, no fue jamás presen
tada al Ministerio de Obras Públicas, como erra
damente sostiene la Compañía", y al. efecto pre
senta las pruebas de su aserto. 

En la inspección ocular practicada por la Cor
te el 7 de noviembre de 1939 se comprobó que en 
el libro de registro de baldíos abierto en virtud 
de lo dispuesto en el artículo 17 de la ley 56 de 
1905, se encontraba la partida número 49, de 25 
de enero de 1908, en la que se dice que se toma 
nota de varias escrituras "según la relación en
viada pqr el. 'l!'esorero Municip~I de Bolívar (De
partamento de Galán), en oficio número 25, fe
chado el 10 de diciembre de 1907", relación en la 
cual figura la escritura de 22 de noviembre de 
1837, sobre la adjudicación de 150.000 fanegadas a 
Juan Florentino Sánchez (f. 91 del c. 4 y subraya 
la Sala). 

Además, en la primera instancia se pidió al Mi
nisterio de la Economía Nacional que remitiera 
copia de la inscripción hecha y en ella se dice que 
se toma nota de las escrituras ''según la relación 
enviada por el 'll'esorero Municipal de Bolívar". 
Y obra también en copia el Citado oficio 25, re
mitido por el Tesorero· del Municipio dé Bolívar 
al Ministerio, en el cual le anuncia el envío de 

. "una relación de los registros de títulos de bal
díos verificados en esta oficina en los años de 
1906 y 1907, registros verificados en cumplimien
to del artículo 17 de la ley 56 de 1907" (fls. 62 y 
SS. del C. 6). 

El Ministerio no tuvo jamás a la vista, pues, 
para hacer el registro, la copia de 1¡¡¡ escritura de 

· adjudicación a Juan Florentino Sánchez y, por 
tanto, no puede admitirse lo que los testigos Ca
brera y Vanegas Dussán afirman, en el sentido 
alegado por la parte demandada, de que al Mi
nisterio aludido se pres~ntó una copia distinta 
que lleva los sellos de dicho Ministerio y de la 
Tesorería de Bolívar, supuesto que en aquella de
pendencia no se tuvo a la vista copia alguna de 
la escritura de Sánchez para hacer el registro. 

Es más, al solicitar la copia de la inscripción 
que se alega como hecha ante la Tesorería Mu- · 
nicipal de Bolívar, por petición de la parte de
mandada, n'9 se encontró tal registro. En efecto, 
se pidió que se Übrara despacho al Tesorero del 
nombrado" Municipio para que se sirviera expe-. 
dir y remitir, "tomándola del Libro de Registro 
de Títulos de Baldíos del Municipio de Bolívar, 
copia auténtica de la partida número 8, inscrita 
el 29 de marzo de 1907, relacicnada con el título 
por el cual se le adjudicaron al señor Juan Flo
rentino SáncheZ' ciento cincuenta mil fanegadas 
(150.000) de tierras en la región del Carare", y 
de dicha oficina contestaron que hecho el examen 
del archivo correspondiente "NO SE HALLO 
CONSTANCIA ALGUNA REFERENTE AL DES
PACHO ANTERIOR" (fls. 104 y 106 y v. del cua
derno 6). 

•"En suma -dice la Procuraduría- se quiere 
probar la existencia de esa segunda copia del tí
tulo de Sánchez con dos registros: el verificado 
en el Ministerio de Obras Públicas y Fomento y 
el verificado en la Tes9rería Municipal de Bolí
var. El Ministerio, según las copias ya examina
das, hizo el registro con base en una relación en
viada por el Tesorero Municipal de Bolívar, esto 
es, sin tener a la vista la fantástica segunda co
pia; y el Tesorero Municipal de Bolívar dice que 
en el libro respectivo no se halla constancia de 
haberse efectuado realmente tal registro· es decir 
que el Tesorero Municipal de Bolívar' tampoc~ 
tuvo· nunca ante su vista la segunda copia del tí
tulo Sánéhez. Todo esto equivale a decir que no 
está demostrada la existencia de ninguno de los 
dos registros con base directa' en 'la segunda co
pia mencionada" . 

Viene ahora el argumento del interés para la 
falsificación, controvertido como capítulo de su
ma importancia para formarse criterio sobre el 
presente negocio. Con razón muy fundamental, 
como lo es el averiguar cuáles pueden ser los mó-
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viles o motivos de un hecho, pues ellos descu
biertos o negados puedw atribuírse o negarse su 
ejecución a una persona. 

El dicho argumento se ha formulado diciendo 
que Juan Florentino Sánchez era un personaje 
oscuro, que murió en extrema pobreza y que, en 
tales condiciones, no ~esulta explicable que fuera 
dueño o hubiera adquirido las 150.000 fanegadas 
de tierras de que en su trajinado título se trata. 

A lo cual se ha contestado ·alegando que por 
decreto de 1 ~ de febrero de 1830 el Libertador 
asignó cuatro millones de fanegadas de tierras 
baldías para adjudicar; que tales tierras, paga
deras en bonos de deuda consolidada, resultaban 
de muy poco precio; que las dificultades de co
municación, el clima malsano y otros • factores, 
las hacían poco codiciables; y que tampoco es ad
misible la suposición de que pudo realizarse el 
hecho de la falsedad por el aliciente del subsue
lo, comoquiera que en aquella época no se habían 
iniciado actividades en materia de petróleos en 
Colombia, ni se habían hecho estudios geológicos 
que indicaran la posibilidad de que las dichas 
tierras fueran petrolíferas.. Todo ellq teniendo en 
cuenta que la falsedad, de haberse cometido, lo 
hubiera sido antes de 1906, año en que fu.§ regis
trada en la Tesorería de Bolívar la cop.W. -\]e la 
escritura de adjudicación a Juan Florentino Sán
chez. 

Para definir el punto conviene advertir que del 
proceso no puede deducirse quién fue el autor de 
la falsedad ni en qué tiempo s·e cometió. Más ad
mitiendo que hubiera sido hecha la falsedad an
tes de 1906, no parece valedero el argumento, de 
pública notoriedad, de que los terrenos del. Ca
rare no eran codiciables por su fertilidad, por sus 
minas, ni mucho menos, pü'r el petróleo. Con he
chos, también de pública notoriedad, se puede 
contestar diciendo que lo contrario es lo verda
dero, esto es, que desde el siglo pasado se miró 
la región como propicia para la explotación de las 
riquezas naturales que encerraba. 

Así, don Aquilea Parra, que figura en el pro
ceso como adquirente con José María Olarte del 
terreno ofrecido en fianza por Antonio María 
Díaz, relata cómo el General Santander fundó la 
hacienda de Belisario, y cómo participaron en la 
empresa del Camino del Carare, junto con Angel 
María Flórez, Domingo C. Cuenca, Rafael María 
V ásquez y José María Olarte Ricaurte, algunos 
de los cuales figuran en este expediente. Relata 
también cómo esperaba encontrarse abundancia 

·de oro y cobre, y en partes de sus Memorias Y 
para lo que aquí interesa, dice así: 

''Al pie del ramal de la cordillera que limita el 
valle de ese nombre (C'arare) por su lado orien
tal, se encuentran grandes formaciones de car
bón de piedra; y un poco adelante, en la direc
ción del camino que· conduce al Puerto, hay de
pósitos de petróleo cuya abundancia, no averi
guada aún, parece cqnsiderable. Pero tanto estas 

· riquezas minerales como la vegetal, consistente 
en maderas finas, de las que hay una abundancia 
y variedad incomparables, pennanecerán inex
plotadas, por todo el tiempo que tarde la locomo
tora en penetrar hasta el fondo de aquella enma
rañada selva. 

"Menos, muchísimo menos tiempo tardará el 
cultivo de aquel feracísimo suelo, que hoy más 
que antes. llama la atención de los agricultores de 
la provincia de Vélez, como resultado del aumen
to de población y del natural-encarecimiento de 
las tierras habitadas y cultivadas de largo tiempG 
atrás". (Memorias, páginas 52 y 53). 

Mas no hay necesidad de acudir a hechos de pú
blica notoriedad para explicarse el interés de la 
falsific'ación. Consta en el expediente que por 
contrato de 6 de diciembre de 1905 el Gobierno 
Nacional otorgó a Roberto de Mares "una conce
sión para explotar minas ele petróleo" en la re
gión del Carare. 

·Ya sobre el dato concreto del expediente, tam
poco puede desconocerse el interés para la falsi
ficación: ciento cincuenta mil fanegadas han sido 
siempre una extensión considerable para recibir
las del Estado, hasta el punto de que si los cua
tro millones de fanegadas que ordenó distribuir 
el Libertador en su citado decreto de 1830 se hu
bieran adjudicado en cantidad de cien mil fane
gadas, apenas hÚbieran podido hacerse cuarenta 
adjudicaciones: número exiguo que venía a favo
recer a muy pocos dudadanos, contra el propósi
to que· es forzoso presumir de que debían distri-

. buírse entre el mayor número de sujetos que pu~ 
dieran trabajarlas. 

Compárese aquella cifra con las otras que fi
guran en el cuaderno de adjudicaciones del Ar
chivo Nacional, de que se habló anteriormente, y 
se encontrará que sólo hay seis que pasan de las 
mil fanegadas, de las cuales la mayor es· la de 
10.001 fanegadas para el General Santander, y las 
restantes osci}an entr-e las ciento y las mil fane
gadas. El dato alegado de una adjudicación se
mejante, la hecha a Juan Uribe en 1835, en ex-
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~nsión de más de 160.000 fanegadas, como excep
teional que es, no viene sino a confirmar lo que 
se viene sosteniendo: que no parece que a un os
«!Uro y modesto ciudadano se le hubiera hecho 
una adjudicación 'en la cuantía que se alega, pero 
que esa cuantía y en esa región sí pudieron in
alucir al autor de la falsedad del título para lle
varla a t(!rmino. 

En los autos obra copia del decreto de 26 de 
septiembre de 1833, por el cual declaró el Gene
ral Santander caducados unos contratos de tie
rras baldías, entre los cuales figuran diez que pa
san de ci~n mil fanegadas (fls. 1 · y ss. del c. 6). 

· Esos contratos no_ son de adjudicaciones de tie
rras baldías, sino sobre "concesión de tierras bal
días", en los cuales es explicable que se hicieran 
en extensión considerable. Y aún lo e)l:agerado 
del área concedida para la colonización hizo fra
casar el propósito que se perseguía, comoquiera 
que en los veinticuatro casos de que en el decreto 
se. trata do cumplieron los concesionarios con la 
obligación de dar principio ''a las ·empresas de 
colonizar las tierras dentro de los términos seña
lados.". 

En conclusión y síntesis, este aparte, que versa 
sobre las circun-stancias de tiempo en que fue he
cha la expedición y protqcolización de "la .copia 
de la escritura de Sánchez, puede llamarse el del 
interés: el motivo para la falsificación aparece 
iclaro y concreto en ese interés de disfrutar di
recta o indirectamente de una considerable exten
sión de tierras que, desde el siglo pasado, como es 
de conocimiento general y como de ello hay prue
bas en el expediente, había llamado la atención 
de las gentes por sus riquezas, pues sabido es que 
el interés es uno de los móviles más poderosos de 
las acciones humanas. 

.y volviendo sobre el índicio que se analiza, tra
tándose de la protocolización de una copia regis
trada de un título, enteramente voluntaria, el con
siderable tiempo transcurrido antes· de efectuarla, 
permite dudar con fundamento de la autenticidad 
del título protocolizado. 

5) Las firmas del Notario :O:gnacio llllerrera y del 
lltegistrador .Jfoaquín Serrano no son auténticas, 
es otro indicio alegado en la demanda de false
dad de la escritura de adjudicación de tierras a 
Juan Florentino Sánchez. 

La copia de la escritura referente a la adjudi
cación a Sánchez -dice la demanda- aparece 
expedida el 10 de marzo de 1865 por el Notario 

Ignacio Herrera y registrada el 13 del mismo mes 
por el Registrador Joaquín Serrano. Pero tales 

· fin~as· no fueron puestas por Ignacio Herrera, No
. tario de Vélez en 1865, ni por Joaquín Serrano, 
Registrador de Instrumentos Públicos de ese cir
cuito en la misma fecha. 

Dentro del juicio breve y sumario practicaron 
un examen pericial los señores Jesús Antonio 

'Uribe Prada, Miguel Aguilera y Plutarco Riaño 
G., sobre la c'opia 'de la escritura de 22 de no
viembre de 1837, ''con el fin de cotejar .las firmas 
del N otario 'Ignacio Herrera' y del Registrador 
'Joaquín Serrano', puestas en la mencionada co
pia, con las de los mismos funcionarios puestas en 
aquella época en instrumentos auténticos y en 
partidas y ·anotaciones de registro existentes en 
la Notaría y oficina respectivas". 

Sobre la firma de Ignacio llllerrera estudiaron 
los peritos en la Notaría de V élez varios protoco
los en que actuó como Notario el mentado He
rrera, especialmente el de 1865, por ser contem
poráneo de la firma del mismo- nombre en la co
pia de la Notaría 2'1- de Bogotá. 

Anotan los peritos el hecho de que Ignacio He
rrera era "el autor manual de los propios instru
mentos qqe autenticaba en su carácter de Nota
rio (subraya la Sala), circunstancia· <1ue aumentó 
notablemente el elemento comparativo, pues· les 
permitió "apreciar las condiciones de su escritu
ra manuscrita" para decir que su letra es "CLA
RA, por ·la absoluta legibilidad; CALIGRAFICA, 
por la expresión dü;ciplinada y correcta de sus 
formas, por la armoniosa distribución de gruesos 
y perfiles y por la belleza del conjunto; ESCRI
TURA SOBRIA, en cuanto a su admirable senci
llez aunque algunas mayúsculas muestran un á~i
mo de discreta ornamentación, ejecutada con gra
cia y buen gusto notorios; ESCRIT1,JRA RAPIDA, 
porque no hay manifestaciones de vacilación en 
el trazado y por ·el contrario, se muestra suelta 
y ágil; ESCRITURA AGRUPADA, porque la,s pa
labras no aparecen formadas integralmente sino 
mediante levantamientos de la mano, impuestos 
por una concepción muy personal del movimiento 
y sus combinaciones, pero dentro de la escritura 
agrupada, hay .una fuerte tendencia a la escritu~ 
ra ligada, que se manifiesta en la ejecución in
tegral de muchas palabras. En las fotografías nú
meros 669, 673, 678 y 680 se pueden apreciar frag
mentos de texto ejecutados por el Notario He
rrera, los cuales son modelos que Ignacio llllerrera 
era un excelente pendolista y que r~alizaba el 
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acto autográfico con indudable complacencia. 
(Subraya la Sala). 

''Las principales condiciones de la escritura de 
Ignacio Herrera se consagran y sintetizan en sus 
propias firm.as. En efecto, la gracia inimitable con 
que las mayúsculas de éstas aparecen ejecut~das; 
la belleza del conjunto; la gracia de los movi
mientos y la seguridad manual y presuntuoso a
grado con que tales firmas fueron trazadas, re
velan la misma versación singular en el manejo 
de la pluma, que delatan los t'nanuscritos exten
sos. La copiosa colección de firmas de IgnaCio 
Herrera ·que tuvimos al estudio en los protocolos 
de Vélez, nos permitió establecer de modo cierto 
las principales constantes gráficas de tales autó
grafos, para sentar las bases de la comparación 
con la firma del mismo nombre en la copia pro
tocolizada por medio de la escritura número 778 
de 1921, que reposa en la Notaría 2a de Bogotá. 

''I(Jombinaci.ones gramáticas: entendiendo por ta
les los levantamientos de la mano en el curso de 
los autógrafos, en las firmas de Ignacio Herrera 
que aparecen en los protocolos de Vélez de 1865, 
esas combinaciones -que obedecen a un ritmo 
muy personal del movimiento s~ practicaron así: 
I-gn-a-ci-o H-errer-a. Dentro de tal procedimien
to, que es el más sostenido, a veces Ignacio He
rrera introdujo ligeras variaciones accidentales en 
el de.sarrollo del plan con respecto al nombre llg
nacio, aislando el grupo ci para trazar esas dos 
letras separadamente, pero tan precisamente ajus
tadas, que presentan un aspecto aparente de con
tinuidad. Se observa que esas variaciones acci
dentales aparecen en aquellos autógrafos que fue
ron traz¡¡dos con un mayor acicalamiento o pre
sunción · caligráfica, comparados con otros que 
fueron escritos con relativa negligencia. 

"llntensidad de la presión. Por este aspecto, hay 
un claro contraste entre la intensidad de los ele
mentos de mayor amplitud y los que por su mis
ma naturaleza son obligadamente cortos. La ma
yor presión aparece desarrollada en las mayúscu
las y en la rúbrica, por ser elementos más am
plios y más libres en su ejecución. Es admira
ble, por lo mismo el equilibrio de la presión en 
ellos, pues a mayor extensión de un -trazo corres
ponde caligráficamente una presión que sea pro-· 
porcionada a sus dimensiones. Las mayúsculas 
lf, IH!, el ampuloso óvalo inicial de la rúbrica y el 
resuelto rasgo sinistrógiro final que corre bajo 

la firma, son constantes en esa· armonía entre n{l 
intensidad de la presión, y la amplitud o liber
tad del movimiento. 

"Las rúbricas. En las firmas de Ignacio Herre
·ra examinadas en Vélez, las rúbricas marcan cl. 
momento de mayor animación y habilid¡¡.d ma
nual. Ellas se inician integralmente desde la m dell-. 
apellido, con un amplio lazo en el cual se admirlll 
especialmente la perfecta distribución del grueso 
que lo exorna. En seguida se desarrolla una serie 
de movimientos cortos de direcciones alternadas, 
movimientos ligeramente convulsivos y en tod@ 
caso rapidísimos, que son preparatorios del am
plio rasgo hacia la izquierda que corre bajo la 
firma con una gracia, velocidad, resolución y fir
meza verdademante ejemplares (solamente la 
desa1rada firma de la escritura número 108 de· 
1865 -fotografía N. 669- no contiene esas con
diciones de todas las otras rúbricas; y por ser una 
singularidad dentro de la vastísima colección de 
f~rmas de Herrera, la hicimos fotografiar tam
bién). 

"La firma 'lfgnacio l!lierrera' al pie de la copia 
de la escritura de 22 de noviembre de 1837, pro
tocolizada mediante la escritw:a número 778 de 
1921 de la Notaría 2:¡. de Bogotá, se presenta a lm 

·observación pericial con los siguientes caracteres 
intrínsecos: 

"Escritura clara, caligrafiada, lenta, presionada, 
retoeada, fragmentada en cuanto a la abundancia 
de los levantamientos de la pluma, aunque disi
mulados eon meritoria pulcritud mediante co
nexiones tendientes a imprimir un aspecto de 
continuidad al trazado; y escritura desigual, e:rn 

· . cuanto a la desproporción de estaturas entre los 
dos grupos minuseulares del nombre y el apellido. 

''El conjunto de li:t firma se resiente de una no
table inmovilidad y tanto los retoques como el! 
proeeso de las eombinaciones gramáticas contri
buyen a darle un aspecto parsimonioso, desapa
cible Y casi inerte. Comparadas las condiciones 
de esta firma de la Notaría 2:¡. de Bogotá con ]aB 

del mismo nombre en la Notaría de Vélez (aquE 
un facsímil que dice 'Ignacio Herrera') en aqué
lla -de la cual presentamos este facsímil porque 
no se ordenó fotografiarla- se observa que nc;: 
reúne todos los atributos que contienen éstas. Re
sumimos brevemente las semejanzas y las dife
rencias, como fu!!damento de la conclusión que 
presentaremos al final de este dictamen. 

"En las firmas de Vélez, la escritura de Ignsci<:l> 
Herrera es caligráfica, por las razones que dimca; 
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al referirnos a ellas; en 1& firma de la Notaría 211o 
de 'Bogotá, el conjunto es caligrafiado. Como la 
diferencia entre las dos palabras pudiera parecer 
sutil, debemos explicar que la escritura caligrá
fica e~ aquella que reúne las condiciones de cla
ra, disciplinada y bella, dentro de la espontanei: 
dad y naturalidad de la ejecución, Ém tanto que 
la escritura caligrafiada es la que se ejecuta ac-· 
cidentalmente con un propósito formal de clari
dad, que por lo mismo requiere una atención 
consciente para lograr un conjunto agradable y 
correcto. La escritura caligrafiada, por su mismo 
origen, está clasificada grafológicamente entre las 
escrituras artificiales. 

"En las firmas de Vélez,, la escritura es agru
pada, con una sostenida tendencia hacia la escri
tura ligada; en la firma de la Notaría 2!!- de Bo
gotá, la!'? combinaciones gramáticas o levantamien
tos de la mano se J:¡an practicado en la forma que 
presentamos a dos tintas para que se aprecie me
jor el procedimiento de construcción. Cada ele
mento de un color, marca una suspensión de la 
pluma: llgnacio llllerrera. El procedimiento confir
ma el artificio y la lentitud en la formación de 
esa firma, a la vez que define gráficamente la di
f'erencia entre l_a escritura caligrafiada y la es .. 
critura caligráfica. 

"En las firmas de Vélez, los grupos minuscu
lares g n a e i o y e r r e r a son· sensiblemente 
iguales en extensión y estatura;_ en la firma de 
la Notaría 2a de Bogotá, ·como se puede ver en el 
facsímil que acompañamos, el grupo gnacio y el 
grupo errera se hallé!n entre sí notoriamente des
proporcionados. El Notario Herrera, como se vi:! 
en las fotografías números 669, 673, 678, 680, acos~ 
tumbraba exaltar la escritura de su título ,me
diante la antefirma lEI-Notario, en grandes carac
ter~s; y en este detalle, que 'se repite en la escri
tura de la Notaría 2!!- de Bogotá, alcanzamos a ex
plicarnos que quien escribió en este último docu
mento 'lEl Notario, Jlgnacio l!llerrera', instintiva
mente agrandó el grupo minuscular del nombre 
bajo la sugestión del gran tamaño en que acaba
ba de escribir las palabras de la antefirma. 

''En las firmas de Vélez, las rúbricas tienen ca
racterísticas propias, inconfundibles y de dificil 
imitación por sus condiciones. de gracia, velócidad 
y conjunto estético; en la firma de la Notaría 2:¡. 
de Bogotá, la rlÍibrica se presenta vacilante, rec
tificada en sus direcciones y retocada en sus tra
zos de mayor relieve· y amplitud. En esta firma, 
no tiene ninguna explicación lógica la inhibición 
Gaceta-16 · 

del movimiento que forma el lazo inicial de ella 
y menos aún las rectificaciones en varios pasos 
de su curso, porque deslustran la gracia de su 
conjunto y marcan 'un momento de vacilación o 
desconcierto que no se encuentran ni se conciben 
en los autógrafos de Vélez, en los que (como ya 

· lo dijimos) las rúbricas son tan ágiles, animadas 
y fulgurantes. 

''Las cuatro primeras hojas de la copia de la 
Not'aría 2:¡. de Bogotá aparecen nÚ)ricadas al mar
gen derecho así: 

"Fojas: 
"Aquí una rúbrica ¡:¡. 
''Aquí una rúbrica 2:¡. 
''Aquí una rúbrica 3a 
"AquÍ" una rúbrica 4:¡. 

"Nótase en estas cuatro rúbricas que no hay un 
plan gráfico definido, ni tiene el impulso diná
mico y la soltura y firmeza que dominan en las 
de los autógrafos de Vélez. Debe suponerse que 
esas cuatro rúbricas marginales, sin uniformidad 
ni telieye, fueron puestas en acto continuo, lo cual 
hace más inexplicable la inconsistencia del plan, 
lo variado de sus formas, lo impreciso del rumbo 
y otras condiciones ne~ativas de uri hábito arrai-
,gado". 
r:~~: .-

sobre la ·firma de Joaquín Serrano estudiaron 
los peritos en la oficina de registro de Vélez "va
rios documentos en los cuales firmó como regis
trador la persona de dicho nombre", de preferen-

(eia las ·de 1865, año del registro de la escritura de 
Sánchez, pero cuidando de distinguir muy bien 
las firmas del registrador Serrano con las de otro 
J oaquin Serrano que firma en las escrituras como 
testigo y que son muy diferentes de 'aquéllas. 

Los peritos comparan las letras de Joaquín Se
rrano como registrador con la de Joaquín Serra
no como testigo y luego con las del registro de 
la escritura número 778 de 1921, y dicen así: 

'"Los autógrafos de 'Joaquín Serrano'. como Re
gistrador de Vélez, grafológicamente analizados 
definen a una personalidad muy distinta de la 
anterior. La escritura es clara y simplificada 
pero rígida y sin relieves. Los elementos que la 
forman discurren con una vistosa sencillez y no 
hay trazos superfluos ni caracteres refinados que 
perturben la sencillez y sobriedad del' conjunto 
(véanse las fotos. 674, 675, 677 y 681) .. En este 
grupo de firmas se presentan tres modalidades de 
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forma que despertaron nuestra atención y que 
provocaron la idea de que fueran fotografiadas 
también: nos referimos a las firmas de las fotos. 
674, 677 y 681. La de la fotografía 674 es realmen
te original por la inhibición del trazado, la redu
cida extensión y la sequedad y simplificación de 
la rúbrica; la de la fotografía 677 se singulariza 
por la novedad de la rúbrica, el estilo de las ma
yúsculas, el final sinistrógiro de la n del nombre 
JToaquin y la desusada forma de la. rr del apelli
do; y la de la fotografía 681 se distingue por d 
recargo de movimientos de la mayúscula J y por 
su notable contraste con la expresión simplísima 
y escuela de la mayúscula S. Pero estas varie
dades relatadas no introducen modificaciones pro
fundas a esos autógrafos, ni la presencia de ellas, 
por su número y calidad, autorizan a poner en 
duda la identidad recíproca de la vasta colección 
de firmas del Registrador Serrano, porque en los 
grupos minusculares oaquín y errano se reúnen 
o compendian los signos individualizantes o cons
tantes gráficas con que el autor caracteriza el 
ejercicio autográfico. 

''En las cinco fotos. citadas que contienen fir
mas del Serrano Registrador, quedaron muestras 
apreciables de su escritura de conjunto, que ilus
tran aún más sobre el procedimiento y el es,tilo 
de su grafismo. La escritura del Registrador Se
rrano carece de toda preocupación estética: es· 
muy poco ágil, de una velocidad desigual y me
nor que la normal, de una obligada. simplicidad, 
por causa de forzada expresión del movimiento. 
Se perciben muy bien las manifestaciones de una 
senilidad aún vigorosa, porque no aparece en ellas 
el característico temblor de los ancianos, pero sí 
la pesantez de la mano y la falta de automatismo 
que no permiten la ejecución correcta de los mo
vimientos ni la libertad completa del movimiento 
natural hacia adelante. La desigualdad de pre
sión, extensión y velocidad, así como la deforma
ción de los elementos ovales -de una inevitable 
angulosidad y los cambios intempestivos de incli
naciones . y estaturas, son claras manifestaciones 
con las cuales se anuncia la vejez. 

"La comparación de las firmas del Registrador 
Serrano con las .del mismo nombre al·pie de la 
nota de registro que tiene la copia de la escritura 
de 22 de noviembre de 1837, que reposa en la 
Notaría 2"' de Bogotá (firma a la cual correspon
de este facsímil), no presenta dificultad: 

"La mencionada firma tiene muy serias dife-

rencias con las indiscutibles, que sintetizamos 
así: (AQUI UN F ACSIMIL). 

"Paralelismo muy sostenido de las inclinacio
nes, en oposi<;ión a la inconsistencia de ellas en 
las firmas de Vélez: suavidad y belleza de con
junto, en oposic~ón a !a simplicidad y sequedad· 
de las indiscutibles; 

"Predominio de la escritura redondeada, en 
oposiéión a lq, forzosa rigidez y angulosidad de las 
de las autógrafas; 

· "Correcta y uniforme intensidad de los gruesos 
-verdaderamente caligrafiados- en oposición a 
las desigualdades de presiÓn en las firmas autó
grafas y a la inseguridad manual revelada en és
tas a través de la tendencia angulosa y de la di
ficultad del movimiento hacia ádelante y hacia 
arriba. 

"Absoluta diferencia del plan de los levanta
mientos de la pluma: en las firmas del Registra
dor Serrano en la oficina de Vélez, hay dos mo- . 
dos de combinaciones: (JOAQUIN SERRANO) y 
en la firma del mismo nombre en la copia proto
colizada en la Notaría 2"' de Bogotá, los levanta
mientos aparecen practicados así, aunque disimu
lados mediante falsas uniones con las cuales tomó· 
la firma un aspecto apenas ficticio de continui
dad: (JOAQUIN SERRANO). 

"Además, la firma de la Notaría 2"' de Bogotá, 
sin duda por esa construcción fragmentada (17 
levantamientos de la pluma en 14 letras) y por 
el estilo caligráfico que domina en su ejecución, 
se resiente de una inmovilidad muy apreciable, 
en contraste con el aspecto de las firmas del mis-

. mo nombre en la Registratura de Vélez, firmas 
en las cuales la misma dificultad de expresión y 
el esfuerzo para vencerla se comb.inan para im
primirlas un aspecto de' firmas acelell'adas; más 
propiamente que de rápidas, pero siempre ani
madas". 

Después de una breve comparación de las fir
mas del Registrador con las del testigo del mis
mo nombre de .Joaquín Serrano deduce en la in-

, timidad de sus deliberaciones periciales como fir
mas presumibles de padre e hijo, aunque esa de
ducción "puede ~er arbitraria", si bien "no com
pletamente desechable", y concluyen los peritos 
haciendo la comparación con la letra de la copía 
cie la ESCRITURA NUMERO 11, otorgada en el 
distrito de Flórez, el 21 de noviembre de 1862, 
ante el juez del circuito "haciendo las veces de 
Notario", protocolizada también por el señor Leo
nard William Berry, en la misma Notaría 2a de 



Dogotá, bajo el número 779 (la de Juan Floren
tino Sánchez lo fue con el· núm·ero 778), y por 
medio de la cual Juan Florentino· Sánchez le ven
me a J eróni.mo ·Argüello unas tierras. 

De esta comparación deducen los peritos: 

"ll"rimero.-Que la letra en que se escribieron 
esas dos copias es de una misma mano, no obstan
te haber sido expedidas, la primera por el Nota
rio Ignacio Herrera, en la.ciudad de Vélez, y Ja 
segunda por el Juez del Circuito de Flórez, Eleu
terio Hernández (subraya la Sala). 

"Quinto.-Que en las dos certificaciones firma
das por el Registrador Serrano en las copias de 
los dos instrumentos notariales de que venimos · 
hablando, son similares en su texto, así: (aquí los 
textos de las· notas de registro, y subraya la 
Sala). 

"Sexto.-Que la escritura manuscrita de tales 
constancias en las dos copias es de la misma mano 
autora de los textos de tales copias, cop Iig·eras 
diferencias de inclinación y forma, que delatan 
ona simulación deliberada. Este hecho es de fácil 
demostración grafoló~ica". (Subraya la Sala). 

Como se ve, la Sala omite transcribir lo ex
puesto por los peritos sobre algunas circunstan- . 
cías demostrativas· de falta de autenticidad de la 
escritura número 11 . Pero como no se refieren a 
la letra o eséritura, sólo se han traído las ·qve a 
la prueba de cotejo se refieren de modo exclusi
vo, como fácilmente se observará de los párrafos 
anteriores. 

Los peritos concluyen su estudio, diciendo: 
"Las firmas que dicen J[gnacio lH!errera y Joa

quín Serrano en la copia de la escritura del 22 
de noviembre de 1837, que se halla protocolizada 
en la N ataría 211- de Bogotá, por medio de la es
critura número 778, de 27 de mayo de 1921, no 
fueron puestas por los funcionarios Ignacio He
rrera, Notario del Circuito de Vélez en 1865, y 
Joaquín Serrano, Registrador de Instrumentos 
Públicos del mismo Circuito en el mismo año. 

''Las firmas J[gnacio Herrera y Joaquín Serrano 
que aparecen en .la copia mencionada en la con
clusión anterior, son hábiles suplantaciones he
chas por imitación libre, en los autógrafos de di
chos funcionarios, pero que contienen 'profundas 
diferencias, grafológicamente analizadas". (Fls. 
32 y SS. del C. 1). 

Este concepto ha sido atacado con varios argu-
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mentas: que de él no se corrió traslado durante 
este proceso; que los peritos conceptuaron sobre 
puntos no sometidos a su análisis; que se contra
dicen en sus conclusiones; que su dictamen se 
halla en c·ontradicción con otro concepto pericial; 
que la prueba de cotejo no es una prueba que 
merezca mayor crédito entre las admitidas por la 
ley; y que el registro de la e!¡critura de Juan 
Florentino Sánchez está demostrado de otras 
maneras. 

Ei dicta~en pericial fue rendido ·dentro del jui
cio breve y sumario y de él se corrió traslado a 
las P?rtes en aquel juicio, sin. que lo hubieran 
objetado por error grave, fuerza, dolo, cohecho o 
seducción (artículo 720 del C. J.). Ni siquiera pi
dieron que se ampliara o explicara o se rindiera 
con mayor claridad, y esta Sala reconoció que se 
trataba· de un esttdio serio y fundamentado (ar
tículo 719 del C. J.). El concepto fue acompañado 
con la demanda y, por tanto, forma parte del 
acervo probatorio (ordin~l 1Q del artículo 597 del 
C. J.). Así las cosas, debe ser estimado sin más 
requisitos al dictarse la sentencia, como lo esta
blece el artículo 207 del Código Judicial. 

Se ·ataca el dictamen porque los. peritos se ex
tendieron a cuestiones que no se ·les habían pro
puesto, al analizar la escritura número 11, de 21 
de noviembre de 1862, protocolizada por medio 
de la número 779, de 27 de mayo de 1921. 

Ya se dijo que, al ordenar la prueba, se d'is
puso comparar las firmas del Notario Ignacio He
rrera y del Registrador Joaquín Serrano con las 
de los funcionarios del mismo nombre "existen
tes en la Notaría y oficina respectivas". Legal
mente no puede criticarse la actitud de los peri
tos al comparar la caligrafía del No~ario y del 
Registrador con la que contiene tan singular do
cumento, protocolizado el mismo día, con el nú
mero siguiente al de la escritura que estaban es
tudiando, y que contenía· un contrato celebrado 
entre Juan Florentino Sánchez y Jerónimo Ar
güello. Cierto~ es que en el auto en que se ordenó 
la prueba se dijo que se practicaría la inspección 
ocular '.'en la notaría y oficina de registro de Vé
lez" Y que se tomarían "fotografías de las escri
turas que se examinen". Pero eso no quiere decir 
que los peritos no pudieran busc.ar puntes distin
tos de comparación para mejor fundamento de su 
dictamen. Y ya podrá observarse que la Sala aho
ra alude solamente en este análisis a lo que fue 
objeto de la prueba, o sea, al cotejo de letras de 
Herrera y de Serrano con sus firmas en la copia 
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de la escritura de Juan Florentino Sánchez. 
La contradicción de los peritos es otro de los 

argumentos esgrimidos por la parte demandada: 
"los mismos peritos grafólogos que declararon 
apócrifa la nota de registro de la copia de la es
critura de 22 de noviembre de 1837, expresan que 
tanto la leyenda transcrita como la diligencia de 
registro de la escritura número 11, fueron pues
tas por Joaq1,1ín Serrano". Así se arguye en un 
alegato presentado en esta instancia. que se re
fuerza con un concepto del Tribunal en que se 
afirma igual circunstancia. 

Más claramente se explica el razonamiento di
ciendo: por escritura número 11, de 21 de noviem
bre de 1862, Juan Florentino Sánchez le vendió a 
Jerónimo Argüello 450 fanegadas de tierra; tal 
escritura se registró el 13 de marzo de 1865, esto 
·es, el mismo día en que se registró la de las 
150.000 fanegadas de tierra de Sánchez; y a con
t;Pt:ación del registro de la mentada escritura 
número 11, hay una nota· sin firma que dice que 
en la misma fecha se registró al folio 40 ~uelto 
'a escritura de Juan Florentino Sánchez. El ar
gumento consiste en decir que los peritos grafó
logos que dijeron que la firma de Joaquín Serra
no, el Registrador, era apócrifa en la escritura de 
Juan Florentino Sánchez, aseguraron, sin embar
go, que era auténtica en la nota de registro de la 
escritura número 11, y que la nota sin firma .es
tampada al final de dicha escritura número 11 lo 
r::ll,;a sido por la persona de Joaquín Serrano. 

"See:(m los peritos grafólogos -dice el alegato 
adu ·':~o por la parte demandada- la anotación 
del registro de la copia de la escritura de 22 de 
noviembre de 1837 es apócrifa, y sin ~mbargo au
téntica y escrita de la propia mano del Registra
dor Serrano la anotación sin firma contenida en 
la escritura número 11 como constancia de haber
"e hecho el 1'egistro que los peritos niegan". 

En concepto de la Sala se ha interpretado erra
damente lo que dijeren los peritos, pues no afir
maron que fuera ·el registrador Joaquín Serrano 
quien firmara la nota de registro de la escritura 
número 11 y escribiera la· nota sin firma aue .le 
sigue a esa escritura. La confusión proviene de 
que ·en el punto quinto de sus conclusiones sobre 
la escritura número 11 dicen que son similares 
en su texto "LAS DOS CERTIFICACIONES FIR
MADAS POR EL REGISTRADOR SERRANO"; 
pero el sentido de la conclusión sexta no deja lu
gar a duda de que no quisieron decir que fueran 
puestas por la persona de Joaquín Serrano, sino 

o 

que figuraba su nombre en las dos certificaciones. 
"La escritura manuscrita de tales constancias 

~dice- ;en las dos copias ES DE LA MISMA 
MANO AUTORA DE LOS TEXTOS DE TALES 
COPIAS, con ligeras diferencias de inclinación y 

forma, QUE DELATAN UNA SIMULACION DE
LIBERADA". Es obvio que esta conclusión, des
pués de la anterior, la explica en forma terminan
te para significar que no fue la persona del Re
gistrador Joaquín Serrano la que firmó la nota 
de registro de. la escritura número 11 y la que es
cribió la constancia sin firma que obra en segui

. da de esa nota, sino la misma mano falsificadora 
que por "simulación deliberada" estampó la firma 
y la constancia de que se viene hablando. 

También se ataca la ameritada prueba de cote
jo diciendo que existe otro dictamen opuesto al 
de los. peritos Uribe ·Prada, Aguilera y Riaño Ga
rrido. 

Es cierto que obra en autos el dictamen de los 
señores Próspero Benavides y Bernabé Padilla 
sobre la firma de Ignacio Herrera, y el de Ber
nabé Padilla y Luis Felipe French sobre la firma 
de Joaquín Serrano. 

Sobre la firma de Ignacio Herrera expresan los 
peritos que "hay bastante pali'ecido en los rasgos 
caligr_áficos de la letra· y dei nombre y la rúbrica, 
aunque no podemos afirmar una completa exacti-

. tucl". A continuación se hace el análisis de las fir
mas de Joaquín Serrano, pero al final de la di
ligencia agregan lo siguiente: "En este estado ma
nifi'estan los ·señores peritos Benavides y Padilla 

· que d2sean hacer una aclaración a su anterior 
dictamen pericial, consistente en manifestar que 
la letra de la firma 'Ignacio Herrera' y que auten
tica la copia· d~ que hemos hecho referencia tie
ne pequeñas diferencias en los perfiles de las f).r
mas que del mismo individuo se encuentran en 
el protocolo, quizá por causa de la pluma, papel 
y estado de ánimo del individuo, pudñenlllo ad
mitiJr que bien pudo sucedleli' que una misma ma
no pusiera ambas firmas, la de la· copia y la del 
protocolo" (f. 102 vuelto del c. 5 y subraya la 
Sala). 

Sobre la firma de Joaquín Serrano expresan 
los peritos que las firmas del Registrador del mis
mo nombre en el libro de registro de Vélez ''tie
n.en bastantes diferencias en los rasgos caligrá
ficos de unas con otras; y comparadas esas mis
mas firmas con las que dicen 'Joaquín Serrano' y 
que aparecen autenticando las copias presenta
das, encontramos bastante semejanza, tanto en los 



caracteres de la letra como de la .rúbrica, por lo 
uual conceptuamos que bien pudo suceder que hu
bieran sido pues~as por la misma mano, aclarando 
que la letra que de las 'firmas que aparecen en las 
copias es más perfecta en sus rasgos grafológicos 
que las firmas autógrafas del libro de registro, 
~un cuando eso se puede explicar por la diferen
cia de pluma" (f. 103 del c. 5 y subraya la Sala). 

Al respecto estima la Sala que un dictamen de 
peritos pierde su fuerza por oponérsele otro dic
tame~, pero con una condición sustancial: que el 
segundo tenga igual o mayor poder de convenci
miento por las razones en que se basa, porque un 
dictamen no vale por lo que en él se afirma, sino 
por los fundamentos en que se apoye. En el C!lSO 

que se estudia, el segundo dictamen no afecta en 
lo más mínimo el primero, por dos motivos: por
que ·los peritos no hacen el menor análisis de las 
cuestiones sometidas a su estudio, ni dan argu-
mento alguno para sacar sus conclusiones, pue<; el 
único que presentan es el de que las firmas de 
la copia se parecen bastant~ con las que· constan 
en otros escritos con los mismos nombres; y ade · 
más, porque los peritos mida afirman en concre
to que ' sirva de ilustración a los jueces, comu
quiera qu'e nada indica el decir que "bien pudo 
suceder" que la misma persona firmara unos y 
otros documentos, 

En cuanto al tercer argumento de que la prueba 
cle cotejo es incompleta porque la grafología no 
es una ciencia y en ella no 'puede fundarse la cer
tidumbre, cabe ob:;;ervar que el admitirla o nu ad
mitirla n¡:> está en las facultades de} juez, ya que 
la ley la consagra como uno de los medios pro
batorios, al establecer en ,los artículos 653 a 655 
el cotejo de letras o de firmas para comprobar la 
autenticidad de los documentos. Es más, en el ·úl
timo se estatuye que "en el incidente sobre au
tenticidad de un instrumento o sobre suplanta
ciones hechas en él, se admiten como medios pro
batorios tanto la confrontación de que tratan Jos 
artículos precedentes, como cualquier otro ten
diente a establecer el fraude''. 

Y sobre el valor' de la prueba resuítante del co
tejo advierte la ley que "es incompleta", pero que 
''constituye un indicio más o menos gráve o vehe
mente, según los fundamentos y valor del dicta
men pericial, la reputación de la persona cuya 
firma o letra ha sido negada, la importancia de 
la obligación y otras circunstancias semejantes" 
(artículo 656 del C. J.). 

La Corte, en faJlo de siete de julio de mil no-

vecientos cuarenta· y cuatro, expresó que "debi
do a la circunstancia de que .la Grafología no f'S 

una ciencia exacta, que obedezca a postulados co
nocidos y de precisión matemática, es por. lo que 
la ley procedimental ri.o le otorga el valor de ple
na prueba a los 'dictámenes de· esa naturaleza, sino 
que les asigua el de un indicio más o menos gra-

• j 

ve o vehemente, según los fundamentos y los me-
dios técnicos de que se hubieren .valido para ren
dirlós y las demás circunstancias anotadas por el 
Tribunal". (G. J. Tomo LVIII, número 2016, pá
gina 28). 

Y el señor Procurador Delegado en lo Civil ex
presab.a que el dictamen cotejo d,e letras cie que 
s~ viene hablando estaba para él '<en el más alto 
grado de gravedad o vehep1encia como elemento 
iJ:¡dicativo de ia falsedad de la seudo-copia nota
rial" de la escritura de Juan 'Florentino Sánchez, 
por cuatro razones: primera, porque ¡j'ocas veces 
podía verse "un dictamen pericial de cotejo que 
revele estudio tan sólido y extenso"; segunda, 
porque la fundamentación era completa, pue.;; no 
se omitía .el más mínimo detalle y era fruto de 
un examen llevado a efecto con toda la técnica; 
tercera,, porque la fama de los peritos era de pú
blica notoriedad; y cuarta, porque el dictamE>n 
había ~ido unánim~, (F. 15 del·c. 12 ú 8). 

Y la Corte, en .. el fallo del juicio breve y suma
rio, reconoció la seriedad del dictamen, al expre
sar lo siguiente: 

"Indudablemente- el dictamen de los peritos 
grafólogos señores Aguilera, Uribe y Riaño, es un 
trabajo erudito, documentado y serio, que corres
ponde a la merecida fama de los autores, que son 
personas versadas en'la materia" (f. 14 del c. 3). 
Valor que 'no pierde por habérsele opuesto otro 
concepto grafológico o prueba de cot~jo, por los 
motivos ya expuestos de que este otro concepto, 
ni es afirmativo, ni expone razones o fundamen
tos que le sirvan de apoyo, 

Para la Sala esta prueba constituye un indicio 
vehemente, esto es, de mucha fuerza y eficacia, 
de la falsedad o falta de autenticidad de la es
critura de ¡¡djudicación de tierras a Juan Floren
tino Sánchez. N o sólo por los motivos expuestos 
por la· Corte en el juicio breve- y sumario, sino 
por los alegados por el señor Procurador, de tra
tarse de un dictamen fundamentado, serio, minu
cioso, hecho por peritos de reconocida fama y en 
forma unánime. 

Vii:me en seguida la argumentación que la par
te demandada considera definitiva para anular el 
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mérito probatorio de la prueba de cotejo, y es el 
de hacer val:er la autenticidad de la firma.de Joa
quín Serrano como registrador en la tantas ve
ces mentada copia de la escritura de 22 de no
viembre de 1837, y al efecto se argumenta así: 

A continuación de la copia de la escritura nú
mero 11, otorgada ante el Juez Notario del Cir
cuito de Flórez el 21 de noviembre de 1862, que 
contiene la venta del terreno llamado "Cenice
ro" "de cuatrocientas cincuenta fanegadas" he
eh; por Juan Florentino Sánchez a Jerónimo Ar
güello, hay esta adición o nota: 

'•'En la misma fecha y al folio cuarenta vuelto 
S€ registró la escritura que otorgó el Tesorero de 
Hacienda en favor de F. S. por ciento ciricuenta 
mil fanegadas de tierras en el sitio de Guayabito 
con los linderos siguientes, el río Gbto. abajo des
de el punto donde le entra la quebrada de Armas 
a dar dontle desemboca en el Carare el Carare 
abajo hasta. donde entra en el Magdalena esta 
abajo dende le -entra el Opón, este río arriba has
ta venir a dar enfrente del Cerro de Armas el 
cual se despunta por medio de una, línea trazada 
desde un punto donde hai una catarata a dar al 
punto primer lindero que es el punto donde entra 
11 quebrada de Armas al río Guayabito esto con· 
fecha 22 de Nov.e. de 1.837" (f-.' 20. del c. 6) .' 

La nota se refiere al título materia de este jui
cio, como se ve por los linderos, por la fecha y 
nombre del adjudicatario, o sea, Juan Florentino 
Sánchez, mencionado en la anotación con las ini
ciales F. S. Tan visible es la alusión a la escri
tura de Sánchez, que el Ministro de la Ec'onomía 
Nacional, en su Resolución de 16 de mayo de 1939 
r-econoce que esa nota "debiiita algún tanto la te
sis del no otorgamiento de la escritura de Sán
chez". Y 1~ debilita, porque en concepto de unos 
peritos grafólogos, tanto la firma del Registrador 
como la nota puesta después de la citada escri
tura número once, de venta del terreno del "Ce
nicero" a Jerónimo Argüello, son de puño y le
tra del Registrador Joaquín Serrano. 

El Ministerio persistió en su duda sobre la au
tenticidad de la escritura de Sánchez y por eso 
remitió el expediente a la Corte para que en jui
cio breve y sumario se decidiera sobre ello. 

La Co'rte expresó que no se veía "la razón ju
rídica" que hubiera "para desestimar la prueba 
que se produjo sobre el cotejo de los mismos do
cumentos, con más de diez y ocho años de antela
ción" y que ''la presencia de dos dictámenes con
tradictorios sobre la misma cuestión, sí sirve para 

confirmar lo que se ha expuesto en este fallo so
bre la debilidad y posible falencia de la prueba 
de cotejo de firmas, que sólo puede producir, co
mo lo estiman eminentes expositores, indicios· la
ves''.·· 

Al contrario de lo que estimó ia Sala en el ci-
-tado fallo,_ r>iensa ahora que la argumentación no 
desvirtúa en lo más mínimo la prueba de coteje 
que dice que la firma de Joaquín Serrano es apó
cr.üa en la copia de la escritura de 22 de noviem
bre de 1837, por dos razones: porque el dictamellil 
de los. peritos que afirman que aquella nota y el 
registro de la escritura, o mejor, la firma de 
Joaquín Serrano, son de su puño y letra, no ofre
ce mérito probatorio, y porque otros datos hacen 
ver que ni la fir.ma ni la nota fueron escritos por 
el mentado funcionario. 

El dietámen es de los peritos Eduardo Toro 
Peroeira y Miguel González Rey, quienes dicen 
así: 

"Analizadas, cotejadas y comparadas todas y 
cada una de las letras que í'orman el texto ma
nuscrito al folio· 40 y que corresponden a la fo
toscopia núm.er.o 99 (la misma que está numera
da con el 39 y sus respectivos facsímiles), con to
das las letras que componen las autografías que 
rezan "JOAQUIN SERRANO" ~n las respectivas 
escrituras, de donde fueron tomadas las fotosco
pias de que se ha hablado anteriormente, se pre
sentan, en todas ellás, los mismos aspectos y mo
dalidades tanto caligráficos como grafísti~os. Ade
más, como una particularidad de esta escritura, se 
anotan los puntos siguientes: todos los finales 
de las letr;as '"S S" mayúsculas termin'an en un 
gancho, reentrante sobre sí mismo, de tipo dex
trógiro, y de tamaño mas bien largo, que de
muestra el impulso que poseía el individuo a quien 
pertenecía la mano, que al ser movida por los 
movimientos volitivos de los centros vasomotores 
del cerebro tr-azaba aquellas letras. Este indivi
duo, que poseía un temperamento nervioso-san

.guíneo, con 55 años más o menos, de edad, regu
larmente instruído, firme en sus determinaciones, 
fácH de llevar, por rar bastante dócil, presenta en 
sus letras y rasgos especialmente en las letras 
"ttt" minúsculas, esta confñrmación plena den aoil
Iisis que se ha efectuadlll. Aunque las dichas le
tras "ttt" aparecen construíidas con cñerta fagoo:i
dad, cuando las barras se encuentran tra:zadas JPOr 
lo alto, también estas barl!'as se encll!lel!D.t!l.'a:l 
trazadas hacia atrás, lo cual curuili'ma en es
tudio de que SE~ habla; y así sucesivamente, donde 
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.se quiera verificar esta confirmación, se encon
trarán los reflejos volitivos que producían los 
impulsos definidos para darle la forma expresiva 
n todas sus caligrafías. Después de haber verifi
cado este exámen como los anteriores, con todo 
cuidado y atención, se puede asegurar que la ma
no que trazó todo el texto manuscrito, que corres
ponde al mismo foli9 en el que fueron tomadas 
las fotos números 39 y 99, respectivamente, per
teneció al individuo que s~ llamaba "JOAQUIN. 
SERRANO". (Las fotoscopias números 39 y 99 
-explicó la Corte en el juicio breve y sumario-
f. 36 v. del C. 6, y subraya la Sala). 

Se trataba de averiguar por medio de peritos 
si la mano que había escrito la nota de registro 
con el nombre de Joaquín Serran·o en la escritura 
número 11, de 21 de noviembre de 1862, fue la 
que escribió la nota sin firma en que se dice, al 
final de la misma escritura, que en la misma fecha 
y al folio 40 vuelto se había registrado la escri
tura de adquisición de 150.000 fanegadas de tierra 
por parte de Juán Florentino Sánchez, de 22 de 
noviembre de i837. 

Pues bien, este dictámen no ofrece mérito pro
batorio, porque, como io ha expresado la Corte, un 
concepto pericial no es aceptable por las afirma
ciones que hagan los expertos, sino por los fun
damentos que les sirvan de apoyo, como una vez 
más repite y leyendo con cuidado el análisis trans
crito, no· se encuentran razones que hagan pensar 
en su conclusión de que la nota sin firma puesta 
al final de la escritura número 11 fue escrit~ por 
Joaquín Serrano, registrador de Vélez .. 

En efecto, la primera razón es la de que las 
letras de la nota sin firma y la d~ r:egistro y es
critura número 11 ofrecen "los mismos aspectos y 
modalidades tanto caligráficas como grafísticos". 
E¡n lenguaje corriente quiere eso signiljcar que 
los rastros de la letra en uno y otro escrito se pa
recen, y es obvio que las letras; si se quieren· imi
tar de otra persona, tienen que parecerse para 
que produzcan la impresión de ser. escritas por 
el mismo sujeto. 

Otrá de las razones para opinar que Joaquín Se
_rrano fue quien escribió la nota en que cuenta 
que en la misma fecha se registró la escritura de 
Juan Florentino Sánchez, es que las letras ·"S S" 
mayúsculas terminan en un gancho r-eentrante. 
Lo cual quiere decir que tales letras se parecen 
unas a otras por el gancho con que terminan, que 
no es un argumento convincente de que fueran 
escritas por la misma mano. 

En fin, vienen en seguida, unas frases que quie
ren revestir de cierto ropaje técnico los concep
tos, como donde se dice _que la mano que trazaba 
las letras "obedecía 'a movimientos volitivos de 
los centros vasomoto-es del cerebro", que el indi
viduo poseía un "temperamento nervioso-sanguí
neo", y que era "firme en sus determinaciones, 
facil de llevar, }Jor ser bastante dócil". Con poca 
atención que se preste a las ideas contenidas en 
esas frases se ve que unas no encierran conceptos 
que valgan la pena y en las últimas ·se encuen
tra una patente contradicción, pues no cabe admi
tir que un sujeto sea ''firme en sus determina
ciones" y al mismo tiempo sea "fácil de llevar 
por ser bastante dócil''. Y en esa calificación psi
cológica sobre su temperamento se basa la ex

·plicación de que la barra de las letras ''ttt" se 
encuentre trazada con fogosidad cuando se han 
trazado por lo alto, pero que también se han tra
zado hacia atrás. 

Pero, de otro lado, no puede invocarse como ar
gumento de valor la firma de Joaquín Serrano 
puesta en el registro de la escritura número 11 
de 21 de noviembre de 1862, ni la nota puesta al 
final de dicha escritura en que se afirma que en 
la misma fecha se ha registrado la escritura de 
adjudicación de 150.000 fanegadas a Juán Flo
rentino Sánchez. Y no puede invocarse, pqr la sen
cilla razón de que la autenticidad de esa escri
tura númer'o 11 está puesta en duda, por lo menos 
en el proceso con poderosas razones. 

La misma Corte, e11: el fallo del juicio breve y 
sumario, contesta la argumentación del Procura: 
dor de que la escritura número 11, de 21 de no
viembre de 1862 fue .alterada en forma "burda y 
descarada", diciendo que ''el hecho alegado por 
el señor Procurador es exácto" y que ''de la cir
cunstancia apuntada hay numerosas pruebas e~ 
el expediente" (f. 19 del c. 3). _ 

Y el propio Gerente de la casa de Pedro A. Ló
pez & Cía., don ~edro A. López, que formó parte 
de la Compañía Explotadora del Carare, en me
morial dirigido al Ministro de Gobierno en 1920 
alegaba que "en la matriz de ia escritura (núme~ 
ro 11) se verificó una adulteración· en la parte 
sustancial de su contenido por medio d~ raspa
dl:lras, entrerrenglonaduras y testando la escri
tura original de varios renglones, para borrar los 
linderos correspondientes al terreno efectivamente 
vendido y reemplazarlos o sustituírlos por los lin
deros correspondientes al títul'o de "Carare y Gua
yabito", de propiedad del señor Juán Florentino 
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Sánchez y que no había sido materia de la enaje
nación a favor de Argüello. Todos estos cámbios 
resultan a prim~ra vista". (F. 135 del c. 6). 

Si esta escritura aparece falsificada, cómo se 
invoca esa nota puesta al final para hacer valer el 
registro del título de Sánchez? Ahora, no se en
tiende ese sistema de hacer val-er el registro de 
una escritura con notas puestas en el original o 
en las copias de otr~. Y no se olvide el detalle 
comprobado y no contradicho, de que la copia del 
título Sánchez lo pide Jerónimo Argüello, que no 
había adquirido nada de aquél, según lo aseve
rado. 

En consecuencia, el ihdicio que se deja ana
lizado conserva el valor que se le atribuye en 
este aparte. 

Conclusiones sobre los indicios anaHzados.-He
cho el análisis anterior, es preciso sacar las con~ 
clusiones que de los indicios se desprenden. Pero 
antes conviene anotar que, de los apuntados en 
la demanda, algunos se han englobado como ar
gumentos demotrativos en los que la Sala ha acep
tado como tales, y otros no merecen calificarse de 
pruebas indiciarias. 

Así, la circunstancia de que la copia de la es
critura de los Castañedas ·aparezca expedida por 
el mismo Notario ''que autorizó la escritura ma
triz de adjudicación el 18 de noviembre de 1837", 
al contrario de la de Sánchez, que aparece expe
dida por "Notario distinto del que autorizó la 
escritura matriz el 22 de noviembre de 1837" (he
cho décimosexto de la demanda, ordinal 6Q), es un 
argumento más de que la primera es auténtica, 
pero no \m indicio separado de que ·la segunda 
sea falsa. 

Lo propio sucede con el hecho de que la escri
tura de los Castañedas hubiera sido reconocida, "al 
menos implícitamente, por los funcionarios oficia
les que intervinieron para examinar ese título", al 
aceptarlo "como válido en una diligencia de fian
za de manejo otorgada a favor del Estado" (hecho 
décimosexto, ordinal go de la demanda). 

En cambio, no trae a colación la Corte como in
dicio de la falsedad ''el qu·e la copia de la escri
tura de Sánchez aparece en papel común" y el 
que ''la copia de la escritura Castañeda aparece 
extendida en papel sellado de la época", puesto 
que la propia demanda explica el fenómeno di
ciendo que la copia de la escritura de Sánchez 
aparece en papel común ''porque en 1865 no se 
unsaba papel sellado" (hecho· décimosexto, ordi
nal 6°). 

Tampoco acepta la Sala como indicio de falsedad 
la circunstancia de que la copia de la ·escritura de 
Sánchez, aparezca firmada por los testigos ac
tuarios, "contra la costumbre legal imperante en 
1837, año del otorgamiento", al contrario de la de 
los Castañedas, "que no fue suscrita por los tes
tigos actuarios, sino s~:damente por el Escribano y 
por los otorgantes, lo que está acorde con la cos
tumbre legal y u~iforme de. la época del otorga
mientc9', porque no se estable\!ió que fuera cos
tumbre legal y uniforme el no firmár los testigos 
actuarios los docurnentps en que intervenían como 
téÍles. No es bastante al efecto, el hecho de que 
el artículo 30 de la ley de 3 de junio de 1852 
hubiera dispuesto que los testigos que intervinie
ran en el otorgamiento de una escritura debían 
firmarla, para concluír que antes nunca o por 
costumbre, no las firmaran, pues la parte deman
dada. adujo pruebas de lo contrario (fls. 21 y 22 
del c. 6). 

Casi coincide la Sala con el señor Procurador 
én la enumeración y análisis de los indicios, pero 
este funcionario alega, fuera de los aceptados por 
la Corte: el de la firma de los·testigos, que acaba 
de rechazarse; la falsedad de la escritura de ad
judicación de tierras hecha el mismo 22 de no
viembre de 1837 a Juán Florentino Sánchez, por 
450 fanegadas; la circunstancia de que por medio 
de la escritura número 11 de 21 de noviembre de 
1862 le vendiera Sánchez a Jerónimo Argüello, 
450 fanegadas de tierra sin que antes hubiera 
hecho registrar su título; la sin firma, sobre el re
gistro de la escritura de Sánchez, puesta al final de 
esta escritura número 11; y el hecho de que Sán
chez aparezca firmando a ruego en esta escritura 
d-e 21 de noviembre de 1862 y, sin embargo, es
tampe su firma en su escritura de 22 de noviem
bre de 1837. 

La. Sala se limitó a estudiar los hechos relacio
nados directamente con la escritura de Juán Flo
rentino Sánchez. Lo que demuestran las circuns
tancias anotadas por el señor Procurador es que 
hay una doble cadena de títulos: la que arranca de 
Juán Florentino Sánchez y por sus hijos y nietos 
vino a dar a los Téllez y López para formar la 
Compañía Explotadora del Carare: y la que tam
bién arranca de Juán Florentino Sánchez 'y por 
Jerónimo Argüello vino a dar a la familia Ruíz y, 
en últimas, a la Lobitos Oilfield Company. Ya 
antes se. hizo notar la intromisión de Argüello 
a·l solicitar la copia de Sánchez en 1865. Pero las 



demás circunstancias no fueron alegadas en la de
manda y no pert~necen diredamente a' la cues
tión que aquí se controvierte. 

Hechas estas necesarias advertencias o aclara
ciones, debe hacerse ahora sí, el resumen y con
clusión del análisis que se· ha venido haci~ndo so
bre los indicios de falsedad. 

Ya ·se dijo al principio del estudio de los in di
cios que una prueba calificada de incompleta no 
establece por si sola la verdad del hecho, pero 
que dos o más constituyen plena prueba si cada 
una está debidamente demostrada y si son diver
sas, precisas y en estrecha conexión con el hecho · 
averiguado, pues así 'lo estatuye el artículo 594 
del Código Judicial. Y se recordó también el ar
tículo 665 del mismo código, que expresa que los 
indicios no necesarios forman plena prueba cuan
do son en número plural, graves, precisos, conexos 
entre sí, de modo que concurran todos a demosti-.ar, 
sin lugar a duda, Ja verdad del hecho contro
vertido. 

~ o 

Pero conviene ampliar estas nociones legales so-
qre los indicios no necesarios, aunque ya se haya 
expresado 1'! conducente, diciendo cuál es el cri
terio que, según los comentadores, debe emplear
se para analizarlos. El cual surge de dos factores: 
de la relación que debe guardar el indicio con el 
hecho que se averigua, y de la conexión que los 
indicios deben tener entre sí. 

La prueba indiciaria co'nsiste en una argumen
tación por hipótesis: se trata de llegar de· una· 
causa o hecho conocido, que es el indicio propia
mente dicho, al conocimiento del hecho antes ig
norado, que tiene que proponerse en el curso del 
raciocinio indiciario como una hipótesis y que 
una vez deducida de las circunstancias que le 
sirven· de explicación, constituye la presunción. 
Pero como cada hecho-indicio puede ser expli
cado por hipótesis distintas, se hace preciso decir 
que debe ser aceptada la que esté más de acuer
do con la experiencia, la que guarde mejor rela
ción con el modo ordinario de ser los sucesos de 
la vida humana. Si entre las varias hipótesis so- · 
br:e. los indicios hay una que los explica lógica
mente y las otras nó, aquélla se convierte en te
sis ó pre!mnción. 

"lLo ordinario -dice' Framarino- es la base de 
la lógica de los indicios contingentes; y lo ordi
nario consiste en el lazo existente en el mayor 
número de casos entre hecho indicativo y hecho 
indicado. Ahora, cuanto más intenso es lo ordi
nario del caso, tanto mayor es el valor probato-
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rio del indicio. Lo que llamamos mayor intensi
dad de lo ordinario, está determinado por el nú
mero de casos en los cuales se verifica el afirma
do lazo e'ntre los dos hechos de la relaciÓn de in
dicio, y por el menor, en los cuales aquel lazo 
no se produce. La fuerza probatoria del indicio 
está, ·'pues, en razón directa de la frecuencia del 
suceso indicado, y en razón inversa de la multi
plicidad y frecuencia de los contrarios". (Lógi
ca de las pruebas en materia criminal, página 186). 

, Y en cuanto. a la conexión de los indicios ex
presa que "varios indicios verosímiles pueden, en 
su conjunto, constituir una prueba acumulativa 
probable, y varios probables, del propio modo, 
pueden reforzar. la probabilidad hasta elevarla 
a un grado sumo", hasta formar la certeza sub
jetiva, no 1 por la suma. de convencimientos frac
cionarios, sino por lo que el . comentador citado 
llama la "convergencia de las pruebas". 

Un' hecho que ordinariamente va unido a un 
suceso dado, lo indica o señala. "A medida que 
aumenta el número de los indicios concordantes, 
para no creer en éllos, es preciso ejercer una 
violencia si·empre mayor en nuestra conciencia 
experimental, admitiendo un número creciente 
de sucesos extraordinarios verificados. Hé ahí por 
qué, con el aumento del número de los indicios, 
aumenta lo improbable de que sean engañadores, 
o bien crece su fuerza probatoria; por otra parte, 
·este aumento de fuerza probatoria es proporcio-

' nal, no sólo al número, sino ta.¡nbién a la impor
tancia de las pruebas particulares que se acumu
lan, 'Sr tal es el argumento probatorio que llama
mos convergencia de pruebas". Y más adelante: 

"Siendo el mundo -el reino de lo ordinario, se 
·presume que no pueden en él darse conjunta
mente varias cosas extraordinarias. Ahora, ·cuan
do varios indicios son concordantes, quiero de
cir, que ~xplicados ,como sucesos or~inarios, in
,dican conjuntam-ente un hecho dado, para no creer 
en éllos, es preciso explicar cada uno de éllos con 
sucesos extraordinarios, contra lo que se podía es
perar de la presunción supradicha" (ibídem, pá
gina 187). 

Sobre el punto de que los indicios hay que mi
rarlos en conjunto, y no por separado, critica 
Lessona la doctrina de Larombiére, de que "cuan
do cada presunción, tomada aisladamente, es de
masiado débil para producir una razonable vero
similitud, su concurso no puede dar la certeza". 
"Esta <'!onélusión -dice el renombrado comen-
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tador- nos parece errónea, porque considera las 
presunciones como si fuesen los hilos unidos in
capaces de formar a cuerda, mientras que es más 
exácto decir qtie la deficiencia parcü;,,l de una pre
sunción puede ser completada, integrada y corre-
gida por los elementos de otra". ~ 

''La jurisprudencia -prosigue- tan autorizada 
en semejantes materias de apreciación, profesa 
esta segunda opinión, decidiendo que la convic
ción producida· por el exámen de muchos indicios, 
no es válidamente combatida con destruír o ate
nuar singularmente los indicios separados; que el 
juez que ex-amina separadamente las presunciones 
invocadas por las partes y todas las rechaza, 
considerándolas aisladamente insuficientes, sin 
examinar si eoordinándolas · pueden suministrar 
elementos de eonvicción, no emite sólo una apre
ciación errónea,· sino que incurre en error de de
recho atacable en casación; y que los varios indi
cios (de la captación) deben ser examinados y 
valuados en su conjunto y no aisladamente uno 
por uno. Lo que, sin e~bargo -termína- no ex
cluye que en algunos casos el exámen aislado 
pueda dar los mismos frutos que el del conjunto". 
(Teoría general de la prueba en Derecho Civil, 
tomo V, página 404). 

"No debe poder desprenderse ningún anillo de 
la cadena que en la inducción enlaza las circuns
tancias conocidas al hecho generador de la culpa
bilidad. . . -dice por su parte Bonnier- porque 
si llega a soltarse un solo anillo, se rompe la ca
dena". (Tratado teórico y práctico de las pruebas 
en Derecho Civil y en Derecho Penal, tomo II, 
número 833, página 408). o 

Se ha detenido la Sala en estas citas para res
paldar con el concepto de los comentadores el 
criterio que la guía en l~s conclusiones que de
ben hacerse en este aparte. Ya ahora y con esa 
luz puede concluírse que la Corte ha encontrado 
varios indicios, todos ellos g~aves, precisos, con- · 
catenados unos con otros pero que no dependen 
unos de otros pues están probados plenamente 
por separado, y todos ellos concurren a demostrar 
el hecho que se averigua: la falsedad de la es
critura de adjudicación a Juán Florentino Sán
chez, sin que racionalmente haya lugar a duda. 

En efecto, no se encontró el original de la es
critura en el archivo de la Notaría donde se exten~ 
dió, que es el hecho ordinario, esto es, que en el 
protocolo se guardan las matrices de las escri
turas que ante el Notario se extienden. De la 
circunstancia se da una explicación extraordina-

ria, no comprobada, que el original pudo quemaLr
se en la última guerra. Mas como el hecho, enun
ciado en esa forma escueta, es equívoco, aunqme 
no deja de tener valor indiciario, es necesario pa
sar a otro hecho de los que se invocan como base 
de la presunción final de la falsedad. 

Ese otro hecho es el encontrar la escritura ctlle 
los Castañedas, que coincide en una forma tam 
desconcertante con la de Sánchez, no sólo en .1.@ 
circunstancia de que las mismas personas com
parecen en los mi¡;mos días ante las mismas am-· 
tol'idades a hacer iguales solicitudes, los que dic
tan iguales providencias, sino en los números y
las fechas de los oficios remisorios de unos fWll
cionarios a otros, que no puede menos de pem-· 
sarse que ésta Be copió de aquélla, cambiand~, 
como era apenas obvio, los nombres del adjudli
catario, de la cosa adjudicada y del precio. Tall 
es la expl,icación ordinaria. La extraordinaria es 
la que da la parte demandada, que se debe a 
coincidencia o error la cita de· iguales datos y de 
iguales documentos eri una y otra, pues la coin~ 
cidencia y el error no pueden ser sistemáticos, 
sino excepcionales, o a falta de autenticidad de la 
escritura de los Castañedas, que no ha sido acre
ditada. 

Viene· el tercer hecho indiciaría, el de encon
trar los documentos del archivo _nacional, confir
matorios de los datos de la escritura de los Cas
tañedas y excluyentes, en consecuencia, de la le
gitimidad de la escritura de Sánchez: Uno coin
cide en los datos; otro es copia de la resolución 
número 40, de 2 de julio de 1835, por la cual se 
adjudican a Castañeda o sus herederos las 435 fa-. 
negadas; otro, original, es el recibo del dinero 0 

vale· de deuda. eqtregado para el pago, con coin
cidencia del número del mentado vale y la cons
tancia -de lo que queda sobrando; y un cuarto do
cumento es el cuaderno copiador de resoluciones 
de adjudicación, en que con el número 40 y co:n 
fecha 2 de julio de 1835, número y fecha que ale
ga el título Sánchez, se encuenti·a es la adjudi
cación a Castañeda. 

La. explicación obvia de la existencia de estos 
documentos es qjle la escritura de los Castañe
das sí es auténtica y de que no lo es la de Sán
chez. La explicación extraordinaria es la de que 
hay una coincidencia en los datos de los docu
mentos, que los tales documentes confirmatorios 
son falsos; lo primero resulta inadmisible, lo se
gundo no aparece demostrado. Luégo queda er. 
pié un dato más que se enlae:a con los otros v 
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que lleva a la presunción de falsedad del título 
de Juán Florentino Sánchei, tanto más cuanto que 
este indicio conlleva el dato negativo, de que no 
existe ningún documento confirmatorio del título 
de Sánchez. 

Pero viene un cuarto hecho, cual es el de que 
habiéndose otorgado la escritura en 1837, no se 
expida copia y se registre hasta 1865 y no se 
protocolice sino en 1921, tratándose como se tra
ta, de un título de adjudicación de una enorme 
extensión de tierras,. o sea, de 150.000 fanegadas. 
Lo ordinario es que las gentes se hagan expe
dir copias de sus escrituras de propiedad inmedia
tamente que se extiendan y, sobre todo, las ha
gan registrar, pues el registro er·a formalidad esen
cial para la validez del documento como título de 
propiedad; también lo ordinario hubiera sido que 
apenas se tuvo la copia registrada en 1865 se hu
biera protocolizado, dado caso que el original se 
hubiera perdido por cualquier causa .. Pero viene 
aquí esta circunstancia, que se añade a las otras, 
como indicio de la falta de autenticidad de la 
escritura de Sánchez como es la aquí anotada, de 
que no se registre hasta veintiocho años más tar
de de su otorgamiento, y no se protocolice hasta 
cincuenta y seis años más tarde de expedida esta 
copia registrada. El hecho no tiene explicación 
lógica y obvia dentro de la manera normal de 
proceder las gentes y, por tanto, contiene un se
ñalado valor indiciario de falsedad. 

Finalmente, si ttnos peritos grafólog,os afir
man en forma terminante que las firmas del No
tario Ignacio Herrera y del Registrador Joaquín 
Ser:r;ano son falsas en la copia de la escritura de 
Sánchez, no puede menos de concluirse con bas-. 
tante probabilidad que la tal escritura no es au
téntica. La interpretación ·ordinaria es que un 
éoncepto serio y fundamentado ofrece mérito pro
batorio, que es el que la propia ley le asigna, de 
indicio más o menos grave o vehemente -aquí 
vehemente- de la falsedad; la interpretación 
excepcional· es la de que los peritos erraron, o la 
de que otras pruebas le quitan su mérito, cosa 
que no ha acontecido. 

En resumen, siguiendo el criterio de Framari
no, se llega a la presunción de la falta de auten
ticidad de la escritura de" Sánchez: porque si no 
se encontró el original de la escritura (le Sánchez 
donde debía encontrarse; si, en cambio, se en
cuentra en un protocolo otra escritura que coin
cide en todos sus datos con aquélla, con excep
ción de algunos ·absolutamente indispensables pa
ra diferenciarlas, per.o no lo suficientes para ha-
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cer ver que una no se copió~ de otra; si de aque
lla escritura de la cual parece copiada hay docu
mentos que la confirman y, al contrario, de la 
de Sánchez no se halla el menor dato que haga • 
verosímil su otorgamiento, ni el pago de las tie
rras, ni la adjud~cación; si se oto;ga en 1837, pe
ro no se registra hasta 1865 y no e,e protocoliza 
hasta 1921, · c.·asi al siglo, y por persona interesada 
en la validez de la adjudicación; y si finalmen
te, un dicti¡men grafológico niega la autenticidad 
de las firmas del Notario y del Registrador que· 
constan en la copia de la escritura, no puede me
nos de concluirse, mirando estos indicios en con
junto, en· la forma más desprevenida, que la tan
tas veces nombrada escritura de adjudicación de· 
baldíos a Juán florentino. Sánchez no se exten
dió en el tiempo, ante las autoridades ni con el 
contenido que su texto reza, en una palabra, que 
es falsa. 

Ahora, empleando el criterio de la parte de
mandada, que no es el de lo ordinario, sino el 
de lq extraordinario y excepcional, se tiene: que· 
el original de la escritura no se encontró donde 
debía encontrarse, porque posiblemente se que
mó; que·la coincidencia de los datos del documen
to con el de los Castañedas se debió a error o a 
casualidad a;, a la (Sostumpre de usar patrones o 
mod~los y de enviar varios oficios en un mismo 
paquete; que ,los documentos confirmatorios de la 
escritura de Castañeda. no merecen crédito; que 
·la demora en el registro y protocolización se de
be al poco interés que tenían las tierras en el si
glo pasado; y que los dictámenes grafológicos no 
mer<ecen mayor acatamiento. Y así otras explica

·ciones, ya vistas y analizadas, qué se fundan to
dan en lo excepcional y no en lo ordinario. 

Con este sistema debería suprimirse del código 
la prueba de indicios, porque, en no siendo nece
sarios, no hay ninguno que no pueda explicarse 
por hipótesis, por alejadas de la realidad que sean. 

· Pero aceptando el criterio de los comentadores, 
que es el de la lógica jurídica, . se llega a la pre

. sunciórl, que la Sala da por demostrada, de que 
la escritura de Sánchez no es auténtica, tal como 
lo reconoció el fallo apelado. 

No queda por contestar sino el razonamiento 
del apoderado de la parte demandada, que habla 
de '·'una verdadera conspiración contra la legiti
midad del título de Sánchez", que se hace así: 

"Una mano delictuosa" falsificó una partida de 
defunción haciendo aparecer en su lugar la de 
Juán. Flm;entino Sánchez; "otra mano criminal" 
hizo aparecer la venta de 150 fanegadas de Juán 
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Florenino Sánchez a Jerónimo Argüello, como 
la de 150.000 fanegadas, con la cual se estafó a 
una compañía inglesa; y en el r-esumen de la 
audiencia pública enumera como documentos en 
que se ven delitos consumados contra dicho tí
tulo, es decir, que son falsos, la escritura de 22 
de noviembre de 1837, sobre adjudicación de 450 
fanegadas a Juán Florentino Sánchez; el testa
mento del mismo, que es la escritura número 9, de 
8 de septiembre de 1858; la partida de defunción 
ya citada; y agrega la sustracción del Librq de 
Inscripciones de Baldíos del Municipio de Bo-: 
lívar. · · 

Sobre el particular estima la Sala que las fal
sedades o falsificaciones de que habla la parte 
demandada no han sido -objeto de la controversia 
que en este proceso se debate. La Sala no ha que
rido hacerlas valer, no sólo por no estar d-emos
tradas plenamente, pues de cada una, apenas hay 
un dictámen _pericial, salvo la de la escritura nú
mero 11, admitida por la parte demandada, sino 
porque no fueron ob}eto de alegación en la de
manda, y de ella no ha querido salirse la Corte. 

Pero, admitiéndolas como probadas, tampoco 
afectarjan la conclusión de tener por establecida 
la del. título de Juán Florenyno Sánch-ez. 

En efecto, ignorándose, como se ignora, quién 
o quiénes fueron los autores de las tales false
dades, no puede decirse qu·e hubiera un propó
sito insistente en su autor o en sus autores de 
perjudicar el título Sánchez. 

Además, no puede olvidarse qu-e hay dos se
ries o cadenas de títulos que arrancan ambos· de 
Juán Florentino Sánchez: la que por los hijos y 
nietos de Sánchez vino a dar a la Compañía Ex
plotadora del Carare y la que por J-erónimo Ar
güello y los Ruíces (hijos de Heliodoro Ruíz P.), 
vino a dar a la Lobitos Oilfield Limited. Lo que 
puede decirse por sospechas, es, pues, que el inte
rés no era el de perjudicar el título Sánchez, sino 
el de hacer valer ·en alguna forma su propio tí
tulo por una u otra serie. No debe olvidarse que 
quien pide· la copia del título Sánchez que figu
ra en este proc-eso es Jerónimo Argüellb y quien 
la protocoliza es el señor Leonarq William Berry 
representante de la LÓbitos. Todavía más, el doc~ 
tor Rufiniano Téllez, que les compra a ~erca de 
cuarenta pres4ntos herederos de Juán Florentino 
Sánchez sus derechos y acciones en su sucesión, 
como adelante se verá, que adelanta este juicio 
de sucesión entre 1918 y 1919, es quien- también 
por escritura pública número 56, de 28 de febre-

ro de 1915, le da poder al doctor Joaquín E. Mu
ñoz, representante de Roberto de Mares, Rodul
fo Samper Uribe y Miguel S. Uribe Holguín, pa
.ra que adelanten hasta su conclusión Rm> jUllñú~::; 
rde sucesión de .1ferónimo A.rgüeUo y Jhn&11>. lill'a~ 

. Dios ArgiieiÍo o "sólo el de sucesión den señ®:r 
.1ferónimo Arj:üello". En compensación, Téllez les 
cede a Muñoz y a los otros las tres quintas partes 
que le corresponden como ·cesionario de los de
rechos de J uán de Dios Argüello, "b.el1'encia eo. 
que se comprende la del señor Jferóni.mo A.x-gij.e
llo en el tít~lo del Carare, cuya. totalidad com-. 
prende una extensión superficial de ciento cñn-.' 
cuenta ni.U fanegadas de tierra" (subraya la Sala). 
Lo restante significa que Juan de Dios Argüello 
'era el padre de Jerónimo y que Rufiniano Téllez 
les había comprado a éste y a sus hijos, distin
tos de Jerónimo, sus derechos en la sucesión de 
los Argüellos. 
· Más adelante está el poder que de Mares, Uri
be Holguín y Samper Urib-e le dan al doctor Mu
ñoz para que los represente, con el fin de que 
"negocie con los herederos del señor Heliodoro 
Ruiz. . . y con el seííor Rufiniano Téllez los de
rechos y acciones y las cuotas herenciales de los 
hijos y nietos del señor Juan de Dios Argüello ... 
o en la sucesión del señor JERONIMO ARGUE
LLO". Persiguen también ''poner en claro los 
títulos de propiedad de los bienes", etc. (fls. 154 
V. y SS. del C. 6). 

Así, pues, Rufiniano Téllez, que con Uribe y 
los López forma la Compañía Explotadora del 
Car·are, parte demandada en este proceso, se ase
gura por un lado y por otro o por ambas series 
de titulaciones, sus derechos en las tierras del 
Carare. Cómo puede hablai·se de conjura o cons
piración contra la legitimidad del título del Ca
rare, cuando éste arranca de la misma· fuente 
Juán Florentino Sánchez, y en: las dos series d~ 
titulaciones tiene interés la parte dem~ndada? 

Pero, en definitiva, la existencia de otras false
dades no significaría que no se hubiera realiza
do la que ha sido objeto del debate, pues es la 
del título· de Sánchez la que ha sido materia de 
la controversia. probatoria y no las demás false
dades que se aducen. 

En el camino de las sospechas o suposiciones se 
puede llegar muy lejos, .rero no acertadamente, 
y así como todas esas "maniobras" puede pensar
se que iban contra el título de Sánchez, también 
pueden atribuírse al deseo de hacerlo aparecer 
como verdadero, como .anteriormente se dejó ex-



presado. Pero no es ésa la vía que la ética, la ló
gica y la ley le ordenan seguir a los jueces: el 
Código Judicial manda fallar, no sobre sospechas 
o conjeturas, sino sobre "los \hechos conducentes 
de la demanda y de la defensa, si la existencia 
y verdad de unos y. otros aparecen demostradas, 
de manera plena y completa, según la ley" (ar
tículo 593). Y sobre los indicios, que es la prueba 
más fundada en el razonamiento, pero también 
la más propicia a los errores judiciales, estatuye, 
como amplia y repetidamente se dejó anotado, no 
sólo que deben estar probados de manera com
pleta los he~hos que los constituyen, sino que 
deben guardar relación con el hecho que se trata 
de averiguar. 

Los indicios de que en este proceso se habla, 
están plenamente probados cada uno y todos con
curren a demostrar, en forrria que no deja lu
gar a duda para la Sala, que la escritura de 
adjudicación de las 150.000 fanegadas de terre
nos baldíos no se otorgó legalmente, como se re
pite una vez más. 

EU.o aceptado, es procedente estudiar si• puede 
hacerse la· declaración consecuencia! de ser de 
propiedad de la Nación él suelo y el subsuelo del 
globo de terreno que se dice fue objeto de la ad
judic.ación, cómo lo reza la copia de la escritura 
número 778, de 27 de mayo de 1921, por medio de 
la cual se protocolizó la escritura sin número, de 
22 de noviembre de 1837. ...., 

lLa propiedad de la Nación. - Las c~nclusio~ 
· nes anteriores llevan á declar-ar "que es falsa la 

copia de la escritura sin núm~ro de 22 de no
viembre de 1837, de la Notaría de Vélez, que obra 
protocolizada en instrumento público número 778, 
de 27 de mayo de 1921, de la Notaría 2~ de Bogo
tá", como dice la petición primera de la demanda. 

Procede ahora averiguar si puede hacerse la 
declaración segunda de la demanda, de que, "en 
consecuencia, es de propiedad de la Nación el 
suelo y el subsuelo del globo de terreno que se 
dice. fue objeto de la adjudicación de tierras balL 
días al señor Juan Florentino Sánchez, de que 
da ·cuenta la citada copia de la escritura sin nú
mero, de 22 de noviembre de 1837 de la Notaría 
de Vélez, que obra protocolizada. ~n instrumento 
público número 778, de 27 de mayo de 1921, de 
la Notaría· 2a de Bogotá, lote dé terreno €Se de 
150.000 fanegadas ·o 96.000 hectáreas de exten
sión, ubicado en el' Municipio de Bolívar, Pro-

vincia de Vélez,. Departamento de Santander", 
cuyos linderos generales se describen. 

Ya se recordará que la Compañía Explotadora ' 
del Carare, eh escrito de 27 de octubre de 1938, 
se dirigió al Ministerio de la Economía Nacional 
para darle aviso de que se proponía llevar a tér
mino exploraciones en busca de petróleo en los 
terrenos del Carare comprendidDs en el título de 
Juan Florentino S~nchez (f. 10 del C. 4). 

La Corte, en el fállo del juicio breve y suma
rio que surgió del aviso, consideró que la Com
pañía había presentado ''la prueba de que existe 
el título emanadú del Estado .con anterioridad 
al 28 de octubre de 1873, sobre la propiedad de 
los terrenos" (f. 29 del c. 3). 

Pero la Nación insistió en estimar que las tie
rras eran y son de su propiedad, en calidad de 
baldios, por no haber salido d~ su patrimonio, su
puesto que el título presentado como base del avi
so de exploración no es auténtico. 

Este proceso tiene, pues, como base el ·artículo 
79 de la ley 160 de 1936, que en su ordinal e) es
tablece que ''si el fallo en el juicio sumario de 
que se trata fuere adv·erso a la Nación, y el Go
bierno insistiera en estimar que el petróleo en re
ferencia es de ella, procederá a dar autorizacio
nes e instrucciones al respectivo Agente del Mi
nisterio Público, o a constituir apoderado que in
tenten las acciones que sean procedentes". y 'aña
de el inciso siguiente que "se ejercitarán al mis
mo tiempo, especialmente, y sin perjuicio de las 
demás que sean procedentes, y las acciones acce
sorias del demandante, establecidas en el artículo 

. 939 del Código Civil y en las disposiciones proce
dimentales que regulen su ejercicio". 

Así, pues, deben recordarse brevemente siquie-
1 . 

ra los hechos de la demanda en que se concretan 
las peticiones de dominio y las pruebas que la 
parte demandada ha presentado para compro-
barlo. · . 

En los hechos de la demanda se apunta que la 
Compañía del Carare presenta como título de ori
gen tendiente a demostrar que los terrenos "ha
bían' salido con anterioridad al 28 de octubre de 
1873, fecha de la reserva nacional del petrÓleo", 
del patrimonio del Estado, la copia de la tantas 
veces nombrada escritura de 22 de noviembre de 
1837, pero que tal escritura es falsa y apócrifa. 
Por eso se alega, al final, que las 150.000 fanega
das de tierras baldías, en el cami,no del Carare, 
que se dice que fueron objeto de la adjudicación 
a Juan Florentino Sánchez, "no salieron enton
ces, ni han salido después, del patrimonio de la 
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Nación, a la· cual pertenecen en calidad de bal
díos". 

Se agrega que la Nación ha ejercid•o siempre y 
ejeme dominio y posesión material sobre las tie
rras, como se demuestra con la creación del Te
rritorio Nacional de Bolívar, con el contrato de 
c;::oncesión cie Mares y con el celebrado con el se
ñor Carlos Tavera Navas. 

De su lado, la parte demandada alega como 
pruebas de su dominio sobre las tierras, las si
guientes: 

19 Copia d-e la. escritura número 778, de 27 de 
mayo de 1921, de la · Nota,ría 2!!- de Bogotá, que 
contiene la protocolización de la escritura de 22 
de noviembre de 1837, por la cual se adjudican 
a Juan Ficrentino Sánchez las 150.000· fanegadas 
de tierras, de que tanto se ha hablado (fls. 1 del 
c. 1 y l. del c. 1-A). 

29 Copia de la escritura número 1244, de 2 de 
junio de 1931, de la Notaría .2!!- de Bogotá, por me
dio de la cual se protocolizó la partida número 9, 
expedida por el Tesor·2ro Municipal de Bolívar, 
tomada del libre de registro llevado en esa ofic.i
na en virtud de lo dispuesto por el artículo 17, de 
la ley 56 de 1905, y 49 del d-ecreto número 1105, 
de 19 de .septiembre de 1905, que acredita que la 
escritura que contiene el remat-e hecho por Juan 
Florentino Sánchez el 22 de noviembre de 1837, 
ante la junta de hacienda de la Provincia de· Vé
lez, fue inscrita en ese libro el 29 de marzo de 
1907 (f. 118 del c. 6). 

3o Copia de la escritura número 1243~ de 2 de 
junio de 1931, de la Notaría 2!!- de Bogotá, que 
contiene la protocolización de una copia de la 
partida número 49, de~ título de Baldíos del Mi
nist·erio de Obras Públicas y Fomento, que acre
dita que la escritura contentiva del remate de 
Juan Florentino Sánchez se inscribió en dicho Mi
nisterio, en virtud. de las mismas disposiciones 
(f. 116 del c. 6). 

49 Oopia de la escritura número 2336, de 24 de 
octubre de 1924, de la Notaría 2!!- de Bogotá, que 
contj.ene la protocolización de un certificado del 
Secretario del Ministerio de Industrias, referente 
al hecho de haberse, tomado razón del título del 
Carare o de Flór•ez en el libro de registro de tí
tulos del Ministerio de Obras Públicas, según la 
citada ley 56 de 1905, y so).:lre el hecho de que la 
Concesión d·e Mares dejó a salvo los. derechos de 
propietarios particulares (f. ~14 del c. 6). 

5Q Copias de las escrituras número 23, del 7 de 
~mero de l914; 68, del 15 de febrero de 1914; 83, 

del 17 de diciembre de 1914; 69, de 8 de diciembre 
de 1917; y 70, de 9 de diciembre de 1917, por las 
cuales los herederos de Juan Florentinó Sánchez 
y Casimira Ariza cedieron sus derechos al doctor 
Rufiniano Tél1ez (fls. 15, 17, •19, 22 y 25 del c. 5). 
Tales herederos son las siguientes personas según 
el orden que traen las citadas escrituras: Jere
mías Rincón, Teodomila Nieves, José Ariza Nie
ves, Verónica Rincón, Ricardo Pinzón, María de 
los Reyes Nieves, Carmen Nieves, Justo, Segun
da y Maximina Pardo Sandalia, Agustina, Ame
lía y Cristina Nieves, Carmen Suárez, María Par
do de Velasco, Tomasa Nieves de Cavanzo, Do
mingo y Vidal Peña, Paz, Concepción, Idalecio y 
Amalia Peña, Agripina 'Peña de Cavanzo, Laura 
Peña de Hernández, Verónica Rincón de Nieves, 
María de los Reyes Nieves de Pinzón, Agripina 
Peña de Cavanzo, Laura Peña de Hernández, Car
men Niev·es, Idalecia, Paz y Amelía Peña, Domin
go y Vidal Peña, Agustina, Amalia, Sandalia y 
Cristina Nieves, Segu~da Parc._lo, Rosa P.inzón, Be
lisario y Aquilino Suárez. 

69 Copia de la escritura número 1197, de 28 de 
octubre de 1918, por medio de la cual se consti
tuyó la socieaad de Uribe, Téllez y Compañía, a 
la cual aportó el doctor Rufiniano Téllez los de
rechos adquiridos en la sucesión de Juan Floren
tino Sánchez y Casimir a Ariza (f. 169 del c. 6). 

7o Copia de la escritura número 206, de 13 de 
junio de 1919, que contiene la adjudicación del 
globo. de terreno denominado Título del Carare, 
Guayabito y Flórez a la sociedad de Uribe, Téllez 
y Compañía, · cqnu subrogataria de aquellos de
rechos (f. 154 v .. del c. 6). 

8° Copia de la escritura número 1370, de 23 de 
julio de 1919, por la cual Uribe, Téllez y ·com
pañía vendieron a Pedr·o A. López y Compañía los 
mentados terrenos (f. 123 del c. 6). 

99 Copia de la •escritura número 226, de 20 de 
febrero de 1923, por la cual el doctor Rufiniano 
Téliez, con el consentimiento de los otros socios, 
vendió a Pedro A. López y Compañía el dominio 
de 2.000 fanegadas de tierras dentro de los linde
ros del terreno denominado Título del Carare, 
Guayabito y Flórez, porción que se había reser
vado el d·octor Téllez excluyéndolo del aporte a 
la sociedad Uribe, Téllez y Compañía (f. 177 del 
cuaderno 6). 

10. Copia de la escritura número 9, de 4 de 
enero de 1938, y de la 320, de 25 de febrero del 
mismo año, de la Notaría 3a de Bogotá, por la 
cual se constituyó la Compañía Explotadora del 

o 



'{!arare, S. A., a la cual aportó la sociedad de Pe
·alro A. López y Compañía el terreno conocido con 
el nombre de Título del Carare o de Flórez (fls. 
181 y SS. del C. 6). 

11. En fin, siete certificad'Os de libertad del ci
tado terreno (fls. 80 y ss. del c. 5). 

Como se ve, la titulación presentada arranca 
de la adjudicación hecha a Juan Florentino Sán
chez el 22 de noviembre de 1837, y así lo admite 
expresamente la p~rte demandada al decir en la 
contestación de la demanda: 

''El título de 1a Compañía Expl~tadora del Ca
rare S. A. emana, efectivamente, de la adjudica
ción hecha a Juan Florentino Sánchez el 22 de 
noviembre de 1837, de 150 .'ooo fanegadas de 
tierra." 

A pr'opósito, expresa el Tribunal, que la Nación 
estimó conveniente atacar la autenticidad del tí
tulo de dominio privado que la Compañía había 
aducido como prueba de haber salido del patri
monio del Estado las tierras de que se trata, por
que mientras el instrumento aparentemente au
téntico gozara de la presunción de autenticidad · 
que le otorgan los ar-tículos 1759 y 630 del Código 
Judicial, las pretensiones de dominio de la Na
ción tropezarían con la escritura de 22 de no
viembre de 1837, protocolizada por la número 778, 
de 27 de mayo de 1921, de la Notaría 2!J. de Bo-
gotá. · 

La petición de la declaración de falsedad del· 
mencionadb instrumento -concluye e:I TNbti
nal- entraña en el fondo uno de los hechos per
fuentes para el suceso de la acción de domi
nio, que al estimarse probado, como lo está,- in
fluye decisivamente en la prosperidad de la ac
ción fundamental, que es la dedarativa de do
minio en favor de la N ación. 

En efecto, ya dij-ci la Sala que la Compañía te
nía a su favor la presunción de ser la dueña de los 
terrenos en disputa. Pero como aquí se ha entra
do al estudio de fondo del título presentado por 
élla y lo ha encontrado falso o carente de auten
ticidad, esa presunción desaparece. 

V'olviendo entonces a los principios generales 
sobre adquisición del dominio, se tiene que el ar
ticulo 745 del Código Civil establece que para que 
valga la tradición se requiere un título traslati
«:io de dominio, como la venta, la permuta, la do
nación, etcétera .. Se requiere, además, que el tí
~ulo sea válido resp~cto de la persona a quien se 
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confiere. Resulta pues, esencial e indispensable, 
para la validez de la tradición, la preexistencia de 
un título de dominio, siquiera· sea putativo, que 
contenga una obligación de dare, y no solamente 

:Praestar.e, pues con .ésta .última no se hace tradi
ción de dominio. Este precepto se basa en el prin
cipio elemental de que nadie puede transmit.ir lo 
que no tiene. 

De consiguiente, no habiendo en realidad exis
tido y siendo fals'O el remate público de 150.000 
fanegadas de . terrenos baldíos en la región del 
Carare, que se dice efectuado por Juan Florentino 
Sánchez el 7 de mayo de 1835, en los términos de 
la escritura sin númer.o, de 22 de novi·embre de 
1837, es claro que aquel rematante y presunto ad
quiriente del dominio privado de los terrenos que 
en este juicio se controvierten, nada pudo trans
mitir a sus causahabientes y sucesores, ni por tes
tamento ni abintestato, en virtud del título tras
laticio que invoca la Compañía demandada. 

-En el tallo· apelado se hace la anotación oportu
na de que los sucesores directos de Juan Floren
tino Sánchez, si los tuvo, ignoraron la existencia 
del famoso remate de las 150.000 fanegadas atri
buído a su causante, puesto que solamente en el 
presente siglo y por los años de 1914 a 1917 com
.parecieron ante el Notario de Vélez numerosas 
personas que, diciéndose nieto~ y titulares de de
rechos en la doble sucesión de Jua~ Florentino 
Sánchez y Casimira Ariza, tran,¡;mitieron esos de
rechos al doctor Rufiniano Téll~z. 

"Este cesionario -prosigue el fallo- hizo le
vantar luégo la sucesión de aquellos esposos, en 
que se dictó sentencia aprobatoria de la parti
ción y adjudicación eon fecha 6 d·e mayo de 1919 
y auto de ejecutoria con fecha 12 de mayo de 
1919, pro~idencias que .fueron registradas eri el 
libro de causas mortuorias del Circuito de Vélez 
el día 14 de mayo de i919. En esta fecha comenzó 
pues, la titulaciÓn inscrita sobre los terrenos 1iti
giosos del Carare, en cabeza de la sociedad civil 
colectiva de ''Uribe, Téllez-& Compañía", adjudi
cataria de éllos en la doble sucesión Sánchez-Ari
za, y antecesora inmediata de la firma "Pedro A. 
López & Cía" ... con base en una hijuela de par
tición sin dominio en el respectivo causante." 

Ya en este punto, no quedan por <§lnalizar sino 
los argumentos de la parte demandada sobre el 
par.ticular de la propiedad. Los cuales se fundan 
en dos afirmaciones que es preciso tener muy en 
cuenta: 



Jl"rimera: "El título de la Compañía Explotado
ra del Carare S. A. EMANA EFECTIVAMENTE 
DE LA ADJUDICACION HECHA A JUAN FLO
RENTINO SANCHEZ el 22 de noviembre de 1837, 
de 150.000 fanegadas de tierra en el camino del 
Carare." 

Segunda: ''Pero la copia de la escritura de ad
judicación que se ha tenido siempre .... como 
prueba ES LA PRESENTADA POR LA SEÑORA 
MERCEDES A VILA DE CAMACHO en el año de 
1907 ante el Tesorero Municipal de Bolívar, para 
dar cumplimiento a lo ordenado por el artículo 17 
de la Ley 56 de 1905, copia que fue registradá el 
29 de marzo de 1907 po·r el funcionario aludido, 
bajo la partida número 8, y a la cual debió de po
nérsele, como lo ordenaba la ley, la constancia 
correspondiente". (Oontestación de la demanda, 
cuaderno 1, página 98 vuelto). 

De estas dos afirmaciones, sobre todo de la se
gunda, deduce la parte demandada la consecuen
cia de que ha cumplido con el deber de presen
tar la prueba supletoria del título, de conformi
dad con el artícul:o 79 de la Ley 160 de 193ey, 
que ordena presentar el título mismo, o los do
cumentos públicos de origen oficial, emanados de 
autoridad competente que acrediten su exis-
tencia. · 

Esta argumentación se refuerza diciendo que la 
copia protocolizada baj•o la número 778, de 1921, 
de la Notaría .2!.\ de Bogotá, debió de hacerse te
niendo a la vista un original auténtico, de la es
critura de Juan Florentino Sánchez, que fue en
tl'egado a don Joaquín Muñoz, pues en 1915 se 
había hecho una negociación entre este sujeto y 
l:os herederos del señor Heliodoro Ruiz P. sobre 
varias propiedades, entre éllas las· 150.000 fa
negadas de que trata este proceso. Todo esto, se
gún un informe del Investigador doctor José Ma
ría Uricoechea y Montoya (f. 131 v. del c. 1-A). 

La Ley 56 de 1905, en su artículo 17, dispuso 
que los títulos de adjudicación definitiva de te
rrenos baldros debían inscribirse en el Ministerio 
de Obras Públicas para que tuviesen valór legal 
en lo sucesivo, inscripción que debía hacerse ante 
los Tesoreros Municipales, lo que se realizó con 
respecto a la escritura de 22 de noviembre de 1837 
·otorgada a 'Juan Florentino Sánchez. 

La copia presentada al Tesorero de Bolívar tu
vo que &er devuelta al interesado, según el artícu
lo 48 del Decreto 1113 de 1905, con la nota de ha
ber sido inscrita. La copia protocolizada en la No-

taría 2!.L de Bogotá, no tiene la nota que "habría 
puesto allí el Tesorero 'de Bolívar, en cumplimien
to de l•o prescrito en el precitado artículo 48." Es 
presumible, pues, •que existe otra copia de la 
escritura de Juan Florentino Sánchez. 

El registro ante el Tesorero ·''lo mismo que el 
efectuado en el Libro de Registro de Baldíos del 
Ministerio de Obras P]lblicas, constituyen la prue- · 
ba supletoria admitida por el artículo 79, letra 
a), de la Ley 160 ele 1936, del título emanado del 
Estado con anterioridad al 28 de octubre de 1873, 
pues tales inscripciones son doc;umentos públicos 
de origen oficial que proceden d.e autoridad com
petente y que acreditan la existencia de aquel 
título." 

"En apoyo de esa prueba supletoria del título 
viene también c~mo el~mento importante la ya 
conocida nota que el Registrador Joaquín Serra
no puso a continuación de la nota de registro de 
la escritura número 11, de 21· d·e noviembre de 
1862." 

Además, en el Archivo del Ministerio de la Eco
nomía Nacional se encontró en el "Indice de ad
judicaciones de baldíos" la inscripción de la ad
judicación de 96_. 000 hectáreas a Juan Floren
tino Sánchez, o sea, 150. 000 fanegadas, el 22 de 
noviembre de 1887. 

Para concluir alega el apoderado de la parte 
demandada que, según lo dispuesto en la Ley 56 
de 1905, el título de propiedad de terrenos baldíos 
adjudicados, lo constituye el certificado expedido 
por el Ministerio de Obras Públicas, en que cons
te la adjudicación definitiva y se halle, además, 
registrado en la oficina de registro a que perte
nezca el respectivo Municipio en que están ubica
dos los terrenos. 

Como esta · prescripción fue cumplida por la 
parte demandada con respecto a la adjudicación 
a Juan Florentino Sánchez, pues obran varios cer
tificados, la Compañía del Carare presenta un ver
dadero título de propiedad que es una prueba de 
carácter principal. En todo caso y, como "no exis
te prueba ninguna de .que el referido registro se 
hubiera verificado con vista en la copia que se· 
ha tachado de falsa", existe una demostración 
plena que ·~acredita supletoriamente la existen
cia del título originario de la propiedad". 

Oomo se vé, toda la argumentación de la parte 
demandada gira alrededor de la copia que se dice 
presentada ante el Tesorero Municipal de Bolí
var por la señora Mercedes A vila de Camacho, 
que alega ser distinta de la protoc.olizada por la 
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número 778, de la Notaría Segunda de Bogotá. 
Mas para la Sala esta argumentación no desvanece 
el concepto de falsedad de la adjudicación a Juan 
Frorentino Sánchez, como enseguida se verá. 

En primer lugar, ya se explicó antes, cómo no 
existía prueba de que ante el Tesorero de Bolí
var se hubiera presentado copia de la· escritura 
de adjudicación a Juan Florentino Sánchez, pues 
al pedirse copia de la partida de inscripción del 
título, "no se halló constancia alguna", previo el 
examen del archivo (fols. 104 y 106 y v. del c. 6). 

Pero admitiendo que ante el mentado Tesorero 
sí fué presentada· una copia de la escritura de 22 
de noviembre de 1837, tal copia es la misma pro
tocolizada por la número ·773 en la Notaría 2:;t de 
Bogotá; esta copia de la Notaría 2a fué pedida 
por Jerónimo Argüello, al señor .lfuez Superior 
del Circuito de Vélez, ·se ordenó expedir el 2 de 
marzo de 1865, se expidió el 10 de marzo de :8.865, 
en cuatro fojas, y aparece registrada el 13 de mar
zo del mismo año (fls. 1 v. y 8 v. del c. i); la 
copia que se di'ce presentada. por la señora Mer
cedes Avila de Camacho ante el tesorero de Bo
lívar también fué pedida por .lfe:rónimo Argü.ello, 
al señor .lfuez Superior del Circuito de Vélez, se 
ordenó expedir el 2 de marzo de 1865, se expidió 
el 10 de marzo de 1865, en cuatro fojas, y aparece 
regi_strada el 13 de marzo del mismo año (fls. 118 
V. y 121 V. del C. 6). 

Con tales datos no es posible deducir que se 
trate de una copia distinta, porque si tal fuera, hu
biera sido solicitada por otra persona, o en otra 
fecha, u ordenada expedir en día distinto. A no 
.ser que se admita que en este proceso todo coin
cide en fechas, personas, lugares y demás circuns
tancias, como fenómeno ordinario, lo que no puede 
admitirse en sana lógica. 

Queda así contestada la argumentación de he
cho. Sólo resta añadir que la inscripción en el 
índice de adjudicaciones de baldíos no ofrece mé
rito probatorio distinto al de lo. copia, o si se quie
re, ·al de las copias del título de Juan Florentino 
·sánchez, pues ya se vió que no hay prueba de la 
inscripción an'te el Tesorero de Bolívar, o al me
nos, de que exista una copia distinta. 

Como afirmó el señor Procurador en el juicio 
breve y sumario, ~·es preciso no incurrir en el 
error de creer que las anotaciones oficiales en
contradas en el Archivo Nacional al practicarse 
la diligencia de inspección 'ocular decretada por 
la Sala, referentes al registro de la pretendida ad
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judicación Sánchez, y del título que de élla se 
hace desprender, constituyen el.ementos indicati
vos de su autenticidad y de la existencia de los 
documentos originales. No: esas anotaciones de re
gistro del pretendido título fueron tomadas de la 
misma copia exhibida por los interesados, cuya 
autenticidad se viene impugnando con elementos 
de convicción plena. De suerte que tales constan
cias de registr~ no• tienen 'más valor que ·el que 
pueda tener la copia- de donde se tomaron". Y 
así resulta al detenerse en el exámen de las anota
ciones aludidas y de la fecha en que fueron reali
zadas,· como lo pedía antes el Ministerio Público. 

Y en cuanto a la conocida nota puesta por el 
Registrador Joaquín Serrano después de la nota 
de registro de la escritura número 11, de 21 de 
noviembre de 1862, cabe repetir lo dicho ya en 
otro aparte, de que en vez de ser una prueba su
pletoria del título, es más bien un indicio de su 
falsedad. 

Sobre los argumentos de derecho, comienza la 
Sala por admitir que el artículo 17 de la Ley 56 
de 1905 ordenaba que ''los títulos de adjudicación 
definitiva de terrenos baldíos hecha, ya a cambio 
de títulos o ya a cultivadores o colonos, deben 
registrarse en el Ministerio de Obras Públicas, pa
ra que tenga valor en lo sucesivo". Y que la ins
cripción debía hacerse ''ante los Tesoreros Muni
cipales de los respectivos distritos de la ubica
ción de ]·os terrenos adjudicados''. 

También admÚ:e, porque así está preceptuado 
en el artículo 9o de la citada ley, que "el título 
de propiedad de terrenos baldíos adjudicables lo 
constituye el certificado expedido por el Minis
terio de Obras Públicas, en que conste la ádjudi
cación definitiva y se halle, además, registrado en 
la oficina de registro a que .. pertenece el respec
tivo Municipio en que est&n ubicacllos los .te
rrenos". 

Pero sobre estas razones de derecho apenas 
tiene que repetir lo dicho· por el Tribunal, fuera 
de las de hecho anotadas con anterioridad y que 
lás desvirtúan, a saber: que los preceptos invoca
dos se refieren a títulos legítimos' de adquisición 
de baldíos y que ninguna. disposición .se· dictó ni 
podía dictarse con el alcance de expedir o crear 
títulos de dominio, pero ni siqui€ra con el de ca
lificarlos con autoridad de co.sa juzgada. 

De esta suerte y, por lo hasta ahora analizado, 
es forzoso concluír que la parte demandada no .ha 
presentado el título de propiedad que alega, ni 
los documentos públicos de origen oficial que pro-
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cedan de autoridad competente y que demues
tren su existencia. 

Mas como la Compañía Explotadora del Carare 
alega la posesión inscrita y la posesión material, 
se hace indispensable estudiar este aspecto,rela
cionado íntimamente con el de la propiedad, y a 
éllo se procede enseguida. 

' 
!La pll'escripcióu adquisitiva de dominio. - Ya 

en este punto pudiera darse por t2rminado el es
tudio de la propiedad por parte de la N ación. Pe
ro es necesario analizat el aspecto de la prescrip
ción adquisitiya, porque la parte demandada la 
alega en cuanto el registro produce efecto retro
activo y· también con hase en la posesión ma
terial. 

En cuanto al registro dice el apcderado de la 
parte demandada en esta segunda ihstancia que si 
llegara el caso de que s~ "desconociera el título 
atacado en la demanda y se nos rechazara el.pre
sentar el otro título," el del certificado del Minis
terio, sí sería operante la prescripción. Pues tam
bién alegamos -prosigue- porque el registro del 
título de Sánchez, no sólo el efectuado ·en 1865, 
sino el que exhibe nuestra copia, produce efecto 
retlt'oadEvo; se vuelve hacia e~ momento de la ad
;judicadón, es deci:r;; se vuellve a un perí.odo en ' 
qtiDl~ era posible adqunñll'ñr <C:)ntra la Naci.ón por( 
pl!'esc!l'i:¡pción los tell'renos ba!diios". · 

Sobre la posesión material, alega el apoderado 
en el escrito, resumen de la audiencia pública, que 
élla tiene una ''posesión ostensible", que consta 
en varias escrituras públicas sobre ''explotación 
de los terrenos del Carare", y que. tampoco se 
debe ·olvidar su prueba testimonial de más de 
diez declarantes ~o contradichok ''demostrativos 
de posesión -material desde hace muchos años, lo 
mismo que la certificación de pago de impuesto 
predial, continuamente" (f. 123 del c. 11). 

Al final del escrito, resumen de la audiencia 
en esta instancia, vuelve a repetir el señor apo
derado: "hemos invocado y continuamos invo
cando la prescripción ordinaria y la extraordina
ria contra la Nación en lo relativo al derecho 
mismo del dominio de las tierras, suelo y subsue
lo, sobre que versa esta litis, para cualquier ex
tremo en que se· coloque la Corte al calificar el 
derecho de nuestra parte" (fls. 123 y vuelto del 
c. 11). 

E'n realidad, al contestar la demanda en pri
mera instancia decía ·el apoderado de la Campa-

ñía ·Explotadora del C'arare, que dicha sociedad 
"por sí y por medio de sus antecesores en el do
minio sobte las 150.000 fanegadas de terreno que 
fueron adjudicadas a Juan Flotentino Sánchez, 
ha' tenido en dominio y ha ejercitado la pose
sión" (f. 102 y v. del c. 1). 

En el alegato de conclusión arguye que a más 
de ser propietaria la Compañía .Explotadora del 
Carare con justo· título y buena fé, ''tiene acre
ditado estar en posesión. actual, y h'aber pcseído 
esos mismos predios, tanto por sí, como por medio 
de sus predecesores en el dominio y causahabien
tes, durante un período continuo superior ·a trein
ta años". 

Y agrega que el Procurador General de la 
Nación había 'dicho al Gobierno en el año de 
1920 que si la sociedad de Pedro A. López y 
Cía. ''ha entrado en po¡;esión material de los te-· 
rr·enos baldíos a que se refiere la escritura· men
cionada anteriormente, debe el Gobierno promo
ver contra élla la acción reinvindicatoria". 

"De manera que justo título y buena fé, y po
sesión material, pacífica, ininterrumpida durante 
más de treinta años, junto con título originario, 
emanado del Estado, que se remonta hasta 1837, 
es la posesión que presenta ante ese honorable 
Tribunal la Compañía demandada." (f. 134 v. del 
c. 1-A). 

Finalmente, aduce la parte demandada el ale
gato presentado en el juicio breve y sumario, en 

: el cual se arguye que, en el caso de que la Corte 
llegara a la conclusión de que "no es auténtica la 
copia de la escritura" de Juan Florentino Sán
chez, se acoge la Compañía Expotadora del Ca
rare ''a su condición de tercero adquirente de 
buena fé". 

La,buena fé se presume y la mala fé debe pro
barse (artículo 769 del C. C.) y esta. presunción 
es suficiente para que sé tenga a la Compañía 
del Carare y a sus antecesores como poseedores de 
buena fé, en todas las consecuencias que éllo 
comporta. · 

Esta presunción está reforzada por el princ'i
pio de que el error común engendra el derecho 
(error communis facit ius), y ese· error común 
está acreditado por varias pruebas del: expe
diente. La escritura de Juan Florentino Sánchez 
fué registrada en el Ministerio 'de Obras Públicas 
y en virtud de ese reconocimiento del Gobierno, 
procedió la Compañía a invertir ingentes sumas 
de dinero en los terrenos del Carare. Pero no só
lo élla ha hecho negociaciones sobre la confianza 



de ser legítimo el título: en -1914 o 1915 los seño
res Mario y Carlos Ruiz Camacho pactaron con 
otros sujetos u:q convenio para la formación de 
una compañía que negociara los terrenos; los mis
mos señores Ruiz Cap1acho ·éelebrarón _otro con
venio con el señor Aurelio Mora Vásquez sobre los 
mismos terrenos; la Lobitos, que deriva sus de
rechos "de la supuesta venta de Juan ]Florentino. 
Sánchez a Jerónimo Argüello", cedió sus derechos , 
a la Tropical Oil C'ompany; en fin, consta en el ' 
proceso que Rufiniano Téllez adquirió de los he
rederos de Sánchez, que luégo los transmitió a 
Uribe Téllez y compañía, luégo a Pedro A. López 
y c.ompañia, y, en últimas, a -la Compañía Ex
plotadora del Carare, negobaciones todas lleva
das a _cabo ya ''con entera prescindencia de los 
¡:m puestos derechos proveni~ntes de Jerónimo Ar-
güello" (fls. 53 y ss. del c. 10f · 

Planteada así la cuestión propuesta por Ia· par
te demandada, debe resolverse lo que sea legal 
con referencia al registro con efecto retroactivo, 
a la posesión material para usucapir y al efecto 
de la ouena fé de la Compañía del Carare como 
tercero adquirente. 

En relación con el efecto retroactivo del regis
tro, c'onsideró el Tribunal que lo que había que 
estudiar era si se había cumplido con lo dispues
to por el artículo 39 de la Ley 200 de 1936, sobre 
tierras, que permite acreditar ''propiedad privada 
sobre la respectiva extensión territorial" desvir
tuando así la pres]lllción de ser baldícs los pre
dios rústicos no explotados económicamente, no 
sólo con el título originario expedido por el Es
tado que no haya perdido su eficacia legal, sino 
también ccn los títulos inscritos otorgados con 
anterioridad a la dicha ley, "en que consten tra
diciones de dominio por un lapso no menor del 

· término que señalan las leyes para la pr,escrip
ción extraordinaria". 

El Tribunal e_stima que la parte demandada no 
pr-esentó la prueba de cSer de su propiedad las 
tierras en disputa, pues no alcanza a tener vein- · 
te años la titulación que presenta. 

En efecto, el fallo de primera instancia parte 
de la base de que no existió el ~emate de Juan 
Florentino Sánchez y, por: tanto, de que nada 
p_udo transmitir. a sus causahabientes y sucesores 
el rematante y presunto adquirente en virtud del 
título traslaticio que la Compañía demandada in
voca. Por eso no cuenta el término desde que va
rias personas, diciéndo'se nietos y titulares de de
rechos herenciales en la doble sucesión d-e Sán-
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chez y de su mujer 'casimrra Ariza, comparecie
ron ante el 'Notario de Véléz a transmitirle esos 
derechos a Rufiniano · Téllez. 

El dicho término lo cuenta desde el 14 de mayo· 
de 1919 ..:_como ya se anotó con anterioridad
pues en esa -fecha se inscribió en el libro de cau-· 
sas mortuorias del circuito de Vélez la' sentencia 
aprcbatoria de la partición y adjudicación del 
juicio sucesora! Sánchez-Ariza, pues se trata de 
una "hijuela de partición y sin dominio en el res
pectivo causante". "En esta fecha comenzó, pues, 
la titulación inscrita sobre los terrenos litigiosos 
del Carare, en cabeza de' la sociedad civil ·colec
tiva de Uribe, Téllez y compañía, adjudicataria de 
éllos en la doble ffircesión Sánchez-Ariza y an
tecesora inmediata de la firma Pedro A. López 
y compañía". 

''Ahora -dice el Tribunal- desde el 14 de 
mayo de 1919 a la fecha en que comenzó a regi~ 
la Ley 200 de 1936, o sea, el 7 cie abril de 1937, 
apenas transcurrieron cerca d1 diez y ocho años". 
Contando ei término en l~ fonpa más favorable a 
la Compañía, que es el de veinte años, según el 
artículo· 19 de la Ley 50 de 1936, los títulos pre
sentados. ri.o demuestran el dominio privado sobre 
el suelo 'o superficie a que se refieren. 

Las razones del Tribunal son jurídicS~s y se a
justan a la realidad procesal. Pero lo qu8 la par
te demandada alega es que el registro del título 
de Sánchez produce efecto retroactivo, esto. es, "s·e 
vuelve hacia :el momento de la adjudicación, es 
decir, se vuelve a un período en que era po:;ible 
adquirir contra la Nación por, prescripción, los 
terrenos baldíos". ' " 

Al respecto es bueno recor:dar que la tradición 
es un modo de adqui:rir el dominio; ,que la de los 
bienes raíces se efectúa por el registro del títu
lo; y que -¡a tradición dá al adquirente el derecho 
de ganar por la prescripción el dcminio de que 
el tradente carecía. Pero esto último no se rea-
l . " Iza, como expresa el ai"tículo 753 del Código Ci-
vil, sino en los casos y del modo que las leyes 
señalan. De suerte que .al decir la ley que la tra
dición de los inmuebles se verifica por el re
gistro, es forzoso suponer que debe tratarse de un 
registro válido ¡O. auténtic0, COmO se deduce rle lo 
estab1ecido en los artículos 7~6, 785, 789, 791, 2526 
y otros .d'el Código Civil, y de la propia natura
leza de las· cosas. Si el registro es él signo único 
de la posesión regular de los inmuebles y la "ma
nera exclusiva de tra'nsferirlos, un registro falsi
ficado no puede conferir la posesión ni dar dere-

' .. 
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1 cho para fundar la prescripción adquisitiva de un 
inmueble. 

Volviendo a la tesis del Tribunal, que la Sala 
estima jurídica, es preciso aceptar que solamente 
el 14 de mayo de 1919 "comenzó la titulación ins
crita sobre los terrenos litigiosos del Carare" y 
que· no tiene efecto retroactivo en este caso, su
puesto que se trata de una ''hijuela de partición y 
sin dominio en el respectivo causante". De lo cual 
es forzoso concluír que no "se vuelve hacia el 
momento de la adjudicación", o sea, .que el re
gistro no tiene el efecto retroactivo de volver a 
un período o tiempo en que era pos!ble adquirir 
contra la Nación por prescripción, los terrenos 
baldíos. 

En cuanto a la posesión material, comienza por 
repetir la Sala los principios elementales sobre la 
materia diciendo que la prescripción es un modo 
de adquirir el domiinio mediante la posesión ma
terial de un inmueble por determinado tiempo; 
que el Código Óvil distingue la prescripción or
dinaria, que requiere posesión regular, o sea, con 
justo título y buena fé, por diez años (arts. 2528 
y 2529 del C. C.), y la extraordinaria, que requie
re solamente posesión por treinta años, o por vein
te, con ánimo de dueño (arts. 2532 del C. C. y 
1" de la Ley 50 de 1936). 

Entrando al fondo de la cuestión controvertida, 
estima la Sala qu'o:! la Compañía Explotadora del 
Carare no puede acogerse al régimen de derecho 
común, siiJ.o que tiene que aceptar el régimen es
pecial de tierras baldías en esta materia de la 
propiedad, y que, en tratándose de baldíos, no ca
be ;,.,,ocar la prescripción: 

La Compañía Explotadora del Carare no puede 
acogerse al régimen común de la propiedad, por
que la controversia no gira alrededor de terre
nos cuyo dominio se discute entre particulares, 
sino sobre terrenos que la Compañía alega haber 
adquirido legítimamente del E'stado, en 'calidad 
de baldíos, y a cambio de bonos de deuda inter
na. La Nación le ha demostrado a la Compañía 
que la copia del títu'lo que ha presentado no es 
auténtica: mal puede admitírsele que alegue aho
ra que prescinde de su título y que, en cambip, 
se acog·e a la usucapión, porque la condición de 
las tierras no se cambia porque la parte deman
dada prescinda de un modo de adquisición de .la 
propiedad. Las tierras fueron y son baldías y co
mo tales pretendieron adquirirlas los causahabien
tes o presuntos causahabientes de.Juan Florenti:cyo 
Sánchez; de suerte que lo que hay que averi-

guar no es si puede presumirse si son baldíos los 
terrenos del Carare, pues sobre ese carácter no 
puede haber controversia; sino si tales terrenos, 
que fueron y son baldíos, pueden ser adquiridos 
mediante la usucapión o prescripción adquisitiva 
ordinaria o extraordinaria. 

Ahora que, en tratándose de baldíos no cabe 
invocar la prescripción, ha sido doctrina constan-

·.-: te de la Corte. Desde luego, que ha habido con
troversia sobre si era posible alegar la prescrip
ción de acuerdo con la legislación anterior al Có
digo Fiscal o a la Ley 48 de 1882, y por eso, como 
se vió antes en este mismo aparte, el apoderado 
de la parte demandada quiso retrotraer la USlll· 
capión a un tiempo en que era posible alegarla 
contra la Nación. Pero después d-e estas dispo
sicj.ones no la hay ni .Puede haberla. 

En efecto, la Ley 48 de 1882 decía que las tie
rras baldías se reputan bienes de uso público "y 
su propiedad no se prescribe contra la Nación, en 
ningún caso, de conformidad con lo dispuesto en 
el artículo 2519 del Código Civil". Y 'el artículo 
61 del Código Fiscal expresa que ''el dominio de 
los baldíos no puede adquirirse por prescripción". 

Y tal ha sido la doctrina constante de la Corte, 
como puede verse por las citas que. en seguida se 
hacen: 

"Los colonos tienen el carácter de poseedores de 
las tierras que cultivan. No tienen, por cierto, to
das las ventajas de }os poseedores, pues no pue
den invocar contra la Nación la prescripción ad
quisitiva, según el artículo 61 del Código Fiscal, 
pero sí tienen ese carácter respecto de terceros". 
(Sentencia de 17 de noviembre de 1927. G. J. To
m~ XXXV, número 1803, página 120). 

"Es indiscutible que el particular que vende un 
terreno baldío que no le ha sido adjudicado p~r 
la N ación, vende cosa que no le per,tenece, vende 
cosa ajena; pero asímismo es incuestionable que 
tal venta no vale contra la Nación, cuyos dere
chos no se extinguen por lapso alguno, de tiempo, 
según lo establecido en el artículo 61 del Código 
Fiscal''. (Sentencia de lo de diciembre de 1930, 
G. J. Tomo XXXVIII, número 1873, página 337). 

''Al paso que· en el Derecho Civil común la 
ocupación con ánimo de dueño origina posesión y 
ésta hace presumir el dominio o lo engendra por 
.el transcurso del tiempo ;(prescripción adquisiti
va), en el régimen ·legal sobre baldíos la sola 
ocupación no funda dominio, entre otras razones, 
porque los baldíos no pueden adquirirse por pres
cripción (artículo 61 del Código Fiscal). Así, para 
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adquirir derecho de propiedad sobre un terreno 
baldío, se necesita título de adquisición, el cual 
se obtiene o a cambio de bonos de baldíos o -me
diante la ocupación del terreno y el cultivo del 
mismo". (Sentencia de 23 de junio de 1945. G. J. 
Tomo LIX, números 2022-24, página 362). 

Así las cosas y, repitiendo lo dicho antes, puede 
contestarse la alegación de 1~ parte demandada so
bre posesión material de los terrenos del Carare, 
diciendo que ella entró a ejercitar algunos actQs 
de explotación económica· sobre_ la base de ser 
baldíos adjudicados por el Estado a su causante 
Juan ~"'lorentino Sánchez. Tanto es así que la Com
pañía Explotadora del Carare se constituyó con 
el "objeto principal" de explotar "los terrenos de
nominados Título del Carare, Guayabito o Flórez" 
(f. 181 del c. 6); que las copias de las escrituras 
de Sánchez -la protocolizada en la Notaría Se
gunda de Bogotá y la que se dice presentada por 
doña Mercedes Avila de Camacho- contienen la 
adjudicación de tierras baldías a, Juan Flor-entino 
Sánchez; y que la Compañía alega con insisten
_cia el registro de su título en fl Libro de Regis
tro de baldíos del Ministerio de Obras Públicas. 
De manera que si entró a explotar o poseer al
gunas porciones de terreno, lo hizo sobre la base 
de ser terrenos baldíos que el Estado le había ad
judicado a sus antecesores. 

'Pero ·sobre el particualr no puede caber duda 
alguna, toda vez que el propio apoderado de la 
parte demandada en esta segunda instancia re
trotrae la posesión a la época en que sí ''era po
sibl~ adquirir contra la Nación, por prescripción, 
los· te:rrenos baldíos" lo que a contrario sensu 'sig
nifica que después de las disposiciones atrás in
vocadas no es posible adquirir contra la N:ación, 
por prescripción, los terrenos baldíos. 
. Sobre el particular, dice el Tribunal: 

"De autos consta que la Compañía demandada 
ocupa y explota varias porciones superficiarias 
(suelo del terreno litigioso), y ha invertido fuer
tes sumas de dinerq para conservar esa ocupa
ción y para mejorar el estado inculto de élla. Pero 
como la Nación no ha intentado contra élla en 
este juicio la acción restitutoria de esas porciones, 
sino simplemente la acción declarativa de domi
nio sobre el globo general que las cqmprende, el 
Tribunal sentenciador no tiene nada que decidir 
acerca de los derechos que competen a la Com
pañía demandada, ora conforme a la doctrina del 
artículo 49 de la Ley 200 de 1936, o bien con
forme a las normas civ.iles comunes que amparan 

los derechos del poseedor vencido en juicio. Si 
posteriormente la Nación deduce acción reinvin
dicatoria de esas porciones del suelo litigioso, sur
girá entonces el problema de esas prestaciones. 

''Se observa apenas,, que los terrenos baldíos 
'pueden adquirise gratuitamente mediante el cul
tivo y la explotación económica a título de colo
no o cultivador en pequeña -::scala y en extensio
nes no mayores de cincuenta hectáreas; a cambio 
de bonos territoriales o a título de agricultor en 
mayores extensiones· y en cantidad no superior 
a quinientas hectáreas para la agricultura y mil 
quinientas para la ganadería,. Adjudicaciones que, 
naturalmente, deben sujetarse al procedimiento 
adecuado.'" 

"Como los terrenos baldíos no eran prescripti
bles antes de la Ley 200 d€ 1936, la posesión efec
tiva que de esas porciones 'ejercitara la Compañía 
con anterioridad a ese estatuto, tampoco sería útil 
para dar lugar· a la prescripción adquisitiva del 
dorrlinio en contra de la Nación, con respecto a las 
correspondientes zonas superficiarias." 

Con las razones anteriores, queda c::ontestado 
también todo lo relativo a la buena fé alegada 
en favor de la Compañía demandada como tercero 
adquirente. Porque si élla 'debe presumirse y así 
se presume,. debe tener por basamento para ser
vir de modo de adquirir el dominio la posibilidad 
de que el bien sobre que recae la posesión mate
rial o inscrita. sea adquirible por medio de dicha 
posesión. 

También llevan las consideraciones del aparte 
anterior y del presente, a concluír que hizo bien 
el Tribunal al hacer la segunda declaración soli
citada en la demanda, sobre el dominio del suelo 
y del subsuelo del terreno demarcado en la es
critura de 22 de noviembre de 1837. 

Otras peticiones y- costas. lExplorac'ión y explo
tación de petróleos. - En la petición tercera de 
la demanda se solicita que se declare que la Com
pañía demandada ''no tiene derecho a efectuar 
exploraciones en los terrenos a que se refiere la 
declaración precedente, ni de explotar el petró
leo y ,demás hidrocarburos y minas que allí pue

. dan encontrarse". 
Ya se advirtió que este proceso surgió del avi

so de exploración y explotación de petróleos que 
la Compañía Explota.Q.ora del Carare hizo . a la 
Nación; que, como creyera ésta que el título pre
sentado no era auténtico~ pasó el expediente a 
la Corte para que se decidiera en juicio breve y 



550 GACETA .JJ1UID>llCllAJL 

sumario el problema de la propiedad de .los petró
leos; que la Corte, en. el fallo de 19 de abril de 
1940, decidió que la Compañía había presentado 
el título de adquisición de la propiedad, otorgado 
antes del 28 de octubre ·de 1873, fecha de la re~ 
servá nacional del petróleo; y que la Nación, den~ 
tro de los dos años que .la ley señala, había pre
sentado la demanda en este juicio, para· reclamar 
no. sólo la propiedad de los petróleos, sino la del 
suelo y del subsuelo de los terrenos del Carare, 
por no haber sali~o de su patrimonio. , 

Ya se dijo también que, para la Sala, no había 
demostración de que .la propiedad de ·los terre
nos sea particular o, en concreto, que el dueño 
sea. la Compañía Explotadora del Carare, porque 
el título presentado no es auténtico y porque no 
encuentra que haya adquirido su dominio por . 
otra causa. 

Consecuencia del estudio hecho en les apartes 
.anteriores es el de que la parte demandada no 
presentó las pruebas que la ley reclama para efec
tuar exploración y explotación de petróleos, pues 
no demostró que las tierras en que pretendía ha
cer esas exploraciones y explotaciones hubieran 
salido del patrimonio del Estado con anterioridad 
al 28 de octubre de 1873. 

En efecto y, como lo dice el Tribunal, en este 
caso 'hay que partir de la falsedad e inexistencia 
del remate o. adjudicación de tierras a Juan Flo
rentino Sánchez en 1837. Por tanto, debe acceder
se a hacer la declaración tercera pedida en la 
demanda. 

Peticiones subsidiarias. - Habiendo declarado 
procedentes las peticiones principales, no era el 
caso de estudiar las peticiones subsidiarias que 
trae la demanda. 

e 
Cancelación de los registros·- Sobre cancela-

ción de los registros pide 1a demanda que, como 
consecuencia de las declaraciones principales se 
ordoe:n,e la cancelación "en las oficinas correspon
dientes, de los registros de las escrituras en que 
la Compañía demandada pretende fundamentar su 
dominio sobre el inmueble en 'referencia, escritu
ras éstas que aparecen citadas en la anterior rela
ción de hechos". 

Sobre el particular dice el Tribunal: 
"Al declararse la falsedad intrínseca o de con

tenido de la copia sin número, de ¡!2 de noviem
bre de 1837, de la Notaría de Vélez, que obra pro
tocolizada en instrumento público número 778, de 

27 de mayo de 1921, de la Notaría 2~ de Bogotá, 
debe desaparece~ ese título de la escena jurídica, 
y, por consiguiente, deben cancelarse cuantos re
gistros de él consten de este proceso, a fin de pre
venir a terceros. E'n consecuencia, no solamente 
debe cancelarse el registro de la escritura de pro
tocolización, verificado en la oficina de este Cir
cuito, con fecha veintiocho (28) de mayo de mil 
twvecientos veintiuno (1921), en el_Libro ~9, paF
tida número 1444, de .la página 193, sino también 
el siguiente:' . 

''El registro de la escritura sin número, de fe
cha 22 de noviembre de 1837, otorgada por el Te
sorero de la Provincia de V élez, verificado, segú~ 
la nota puesta en la. copia de la escritura de pro
tocolización número '178, de 27 de mayo de 1921, 
en la Oficina de Instrumentos Públicos de Vélez, 
el trece (13) de marzo de mil ochocientos sesenta 
y cinco (1865), al folio 40 vuelto del Libro 19 de 
Registro de ese año." 

Pero en ninguna parte del expediente se en
cuentra la ·constancia de ese· registro hecho en nil)s 
libros de la Registratura y con el registro de la 
sentencia se consulta lo que la ley establece sobre 
el particular. 
· "Borrado así el sediciente título originario de 
domiñio privado sobre los terrenos del Carare 
que han sido objeto principal de. la controversia, 
los títulos traslaticios creados a partir de mil no
vecientos catorce (1914) en adelante, en virtud de 
las diferentes compras de derechos hereditarios 
en la sucesión Sánchez-Ariza, verificados por el 
doc~or Rufiniano Téllez y vinculados a los mis
mos terrenos a ·que se refería aquel título de ori
gen, quedaron evidentemente afectados en su con
tenido, en cuanto recaigan sobre los referidos te
rrenos. Esto le acontece no solamente a las com
pras de derechos herenciales que hizo el citado Ru
finiano Téllez, sino a la partición y a~judicación 
hecha a la sociedad Uribe, Téllez & Compañía en 
el juicio. de sucesión de Juan F. Sánchez y Ca
simira Ariza, de que dá cuenta la escritura pú
blica número 206, de 13 de junio de 1919, de la 
Notaría de Vélez, que contiene esos actos; a la 
compra realizada por la sociedád de Pedro A. 
López & Compañía, mediante la escritura pública 
número 1370, de 23 de julio de 1919, de la Nota
ría 2~ de Bogotá, a Uribe, Téllez y compañía; y 
el aporte que· luégo hizo la firma de Pedro A. 
López y Compañía, de los mismos terrenos de la 
sociedad demandada, Compañía Explotadora del 
C'arare S. A., median~e la escritura pública nú-
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mero 9, de 4 de enero de 1938, otorgada en la No
taría 3!J. de Bogotá, y aclarada por la escritura 
número 320, de 25 de febrero del mismo año, otor
gada también én la Notaría 3!J. de Bogotá. 

"Sin embargo, como en la creación de esta ca
dena . de títulos inscritos Íntervinieron también 
·personas que son verdaderos terceros con relación 
a las partes del presente juicio, y la cancelación 
inicial -~e un título inscritq debe hacerse precísa
mente con citación y audiencia de quienes lo otor
gáron, el Tribunal estima que no es el caso de 
ordenar a los respectivos registradores la cance
lación de. las inscripciones que de ellos se hayaf1 
hecho, porque tal orden debe ser en cada caso una 
consecuencia de haberse decretado la cancela
ción 'del título ~e que procede la inscripción o 
registro (artículo 2676 del Código Civil). 

"Estima también el Tribunal que el registro 
que se haga de esta sentencia, si llega a ejecuto
darse, en 1;odos los circuitos donde están registra
dos los títulos preindicados, implícitamente satis
fará esa pretensión del señor Fiscal. 

"El aludido registro de la sentencia no sólo pro
cede, conforme al artícul.o 2652, ordinal 29 del 

0 Código Civil, sino también en presencia del re
gistro de la sentencia de fecha 19 de abril de 
1940, de la Sala de Negocios Generales de la ho
norable Co~t~ Suprema." 

Costas. Sobre costas dice el Tribunal que, aun
que .no se formuló pedimento esp~cial en la de-

manda, considera que la opos1c10n de la Compa-
. ñía demandada a las peticiones de la parte actora 

no es temeraria ni maliciosa (artículo 575, ordi
nal 19, del C. J.), por lo cual no es el caso, c;Ie 
condenarla al pago de éllas. 

No es el caso tampoco de condenar. en costa~ 
por la apelación porque estima la Sala que no 
hubo temeridad en interponer y sustentar el re
curso. 

Nulidad de Io actuado. - En cuanto a la nuli
dad propuesta a última hora por la parte deman
dada, la Sala se remite a lo dicho en providen
cias de fechas diez y ocho de agosto y veintiuno 
del presente mes. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de 
Negocios Generales, de acuerdo con el señor Pro
curador y administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de la 
ley, CONFIRMA la sentencia apelada de que se 
ha venido hablando,' con excepción del punto sex
to de su parte resolutiva, que se revoca. 

Sin costas. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y devuélvase. 

Agustín Gómez lP'rada-JLuis A. !Flórez.:_Rafael 
JLeiva Charry; con salvamento de voto, JLuis Ra
fael Robles-Jorge García Merlano, Secretario. 
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Como no estoy de acuerdo con el fallo anterior 
de la Sala, procedo a exponer las razones que me 
han llevado a separarme de mis honorables co
legas: 

I 

Aceptando que la accwn de falsedad prescribe 
en veinte años de acuerdo con los artículos 2535 y 
2536 del Código Civil, dice la Sala que esa pres
cripción sólo empieza a contarse ''desde que se 
notifica al interesado la demanda a través de la 
cual se hace valer el documento tachado de fal
so". Y luégo agrega: "Pero tomando, como debe 
tomarse, la palabra demanda o acción en un sen
tido amplio, el término debe computarse desde 
cuando el titular del instrumento pretende hacer
lo valer en acción .ante las autoridades. No puede 
contarse el tiempo corrido con anterioridad, por
que mal puede exigirse a quien puede considerar
se como contraparte que contradiga un título o 
instrumento que rio se le ha presentado para de
ducir de él las consecuencias legales; pero ya des
de entonces debe correr en su contra, pues si no 
lo contradice es porque tácitamente acepta su au
tenticidad." 

Y así, partiendo de estos conceptos, y después 
de referirse al registro administrativo de 1907 y 
1908, que se realizó en cumplimiento de la Ley 56 
de 1905, concluye la Sala: 

"Así las cosas, es aceptable la conclusión del 
Tribuna·l, a que llegó por camino diferente: que 
la Nación no puede recibir la tacha de inercia o 
abandono, ni temer a la prescripción, sino desde 
cuando surgió para élla la necesidad jurídica de 
ejercitar la acción' civil de falsedad contra el refe
rido título, en razón de que la Compañía que Jo 
posee lo hizo valer contra los intereses del Estado, 
al presentarlo por primera vez ante el Ministerio 
de la Economía Nacional, con fecha 28 de octu
bre de 1938, con el aviso de exploración." 

Mas con esta tesis incurre la Sala, a mi jui
cio, en una lamentable confusión, que proviene de 
no distinguir entre el incidente de falsedad y la 
.acción principal de falsedad. 

Que hay necesidad de esta distinción, lo expre-

sa claramente Lessona en los siguientes términos 
refiriéndose a conceptos de Frojo, para quien la 
querella de falsedad de un documento sólo pue
de proponerse por la vía incidental: 

"Por lo demás, si se concibe la querella de fa'í
sedad en el momento en que se le invoca contra 
un documento probatorio, se puede llamarla in
cidental o excepción; pero si se la concibe en el 
momento en que se quiere alegar un peligro futu
ro, se la debe llamar .principal, esto es, acciÓn. 

· "Felizmente, a los argumentos teóricos de Fro
jo puden opon:er:se las razones positivas aduci
das por los·escritores a favor de la querella princi
pal de falsedad civil. 

''Tales razones son conocidísimas, y Pisanelli 
las resumía en su informe, haciendo notar que 
"cuando un documento sea falso o falsificado, aun
que no se pueda indicar el autor de la falsedad, o 
haya cesado el mismo de vivir, o bien aunque la 
acción penal se haya extinguido, el hecho del de
lito, sin -embargo, puede ser todavía susceptible 
de una reparación directa; el documento falso 
puede ser reducido a la nada, la parte falsificada 
puede ser restaurada según su verdadero modo de 
ser. Hay, pu-es; interés en proceder por vía civil 
a la demostración de la falsedad, a fin de no de
jar subsistir un documento que más tarde será 
llamado a hacer fé de una verdad que no es tal". 

"Por qué ha de prohibirse quitar de en medio 
la amenaza permanente contra nuestro derecho, 
nacido de un documento falso? A qué esperar 
que sea invocado, cuando acaso están en vía de 
desaparecer, de perderse, las pruebas de la false
dad?" (Teoría General de las Pruebas en Dere
cho Civil, Toino III, página 332). 

Pero si la acción de falsedad de un documen
td generalmente se promueve antes de que éste 
se presente en juicio, cuándo comienza a cQntarse 
el término de prescripcion de esa acción de fal
sedad? 

En mi concepto, dos son las condicicnes concu
rrentes que se necesitan para que la acción de que 
se trata pueda ejercitarse, y por ende para que 
empiece a correr el término de la prescripción 
extintiva: que la persona a quien p~eda perjudi
car el documento sepa de su existencia y lo co-



nozca de manera incuestionable_. y que esa persona 
pueda presentarlo o aducirlo como objeto del jui
cio, sin lo cual no podría resolverse nada sobre su 
falsedad. 

Ahora bien, en el caso de autos no puede po
nerse en duda que la copia de la escritura de 1837 
a que se refiere la demanda, copia que se dice 
expedida por el N otario· de V élez don Ignacio He
rrera el 10 de marzo de 1865 y registrada el 13 
de los mismos mes y año, por el Registrador· de 
aquel Circuito don 'Joaquín Serrano, fue presen
tada e inscrita en la Tesorería Municipal de Bo
lívar en él año de 1907 (fs. 118 a 122 del cuad. 
N" 6), de lo cual se tomó nota más tarde, en el 
año de 1908, en el Ministerio de Obras Públicas 
(fs. 63 a 64 del cuad. No 6), todo de acuerdo con 
lo dispuesto por la Ley 5q de 1905, que ordenc:tba 
ese registro administrativo de los títulos de ad
judicación de baldíos, para que tuvieran valor en 
lo sucesivo. Pero si el Gobierno tuvo conocimien
to de la copia en cuestión, en los años antes men
cionados, no puede aceptarse sin embargo, que 
desde entonces pudiera ejercitar la acción de fal
sedad material de esa copia, puesto que habien• 
do sido devuelta a los interesados después de la 
inscripción en la Tesorería de Bolívar, y hallán
dose por lo tanto en inanos de particulares, falta
ba una· de las o:ondiciones para el ejercicio de a
quella acción: la de poder presentar o aducir la 
copia ante la autoridad judicial, ya que sobre ella 
debía versar el juicio. 

¿Cuándo fue viable para el Gobierno, entonces, 
aducir la referida copia de la escritura de 22 de 
noviembre de 1837, que se dice otorgada a favor 
de Juan Florentino Sánchez? 

Ciertamente élla fue protocoliz.ada por la ''Lo
hitos Oilfields. Limited" en la Notaría Segunda 
de Bogotá el 27 de mayo de 1921,' mediante instru
mento N<? 778 (fls. 1 a 4 v. del cuad. NQ 1-A); 
pero como en autos 'no. consta que el Gobierno tu
viera conocimiento de estos )lechos sino en el año 
de 1930, cuando la sociedad "Pedro A. López & 
Cía." presentó copia de tal protocolización al Mi
nisterio de Industrias con memorial de 29 de sep
tiembre (fs. 38 a 72 del cuad. NQ 4), sólo desde 
entonces puede decirse que el Gobierno pudo ejer
citar la acción de falsedad de la susodicha copia 
de lá escritura de 22 de noviembre de 1837, co
menzando así a correrle el término de la pres
cripción' extintiva. 

De esta suerte, y como la demanda de la Na
ción fué notificada el 15 de mayo de 1942, estoy 
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de acuerdo con la mayoría de la Sala en que no 
puede pra"sperar la excepción· de prescripción de 
la acción de falsedad alegada por la Compañía Ex
plotadora del Carare, si bien por razones distin
tas de las que se dan o exponen en la sentencia. 

n 

Respecto de la. falsedad demandada, resume así 
la Sala las pruebas o indicios que en su concep
to concurren a demostrarla: 

''En efecto;. no se encontró el original de la 
escritura en el archivo de la Notaría donde se ex
tendió, qüe es el hecho ordinario, esto es, que en 
el protocolo se guarden las matrices de las escri
turas que ante el Notario se extienden. De la cir
cunstancia se dá una explicación extraordinaria, 
no comprobada, que el original pudo quemarse 
en la última guerra. Mas como el he~ho, enuncia
do en esta forma escueta, es equívoco, aunque no 
deja de tener· valor indicia1·io, es necesario pasar 
a otro· hecho de los que se invocan como base de 
la presunción final cie' la falsedad. 
· "Ese otro hecho es ei encontl'"ar la escritura de 
los Castañedas, que. coincide en una forma tan 
desconcertante con la de Sánchez, no sólo en la 
circunstancia- de que las mismas personas compa
recen en los mismos días ante las mismas auto
ridades a hacer iguales solicitudes, las que dictan 
iguales providencias, sino en los números y las 
fechas de los oficios remisorios de unos funcio
narios a otros, que no puede menos de pensarse 
que ésta se copió de aquélla, cambiando, como 
era apenas obvio, los nombres del adjudicatario, 
de la cosa adjudicada y del precio. Tal es la ex
plicación ordinaria. La extraordinaria es la que 
dá la parte demandada, que se debe a coinciden
cia o error la cita de 'iguales datos y de iguales 
documentos en una y otra, pues la coincidencia 
y el error no pueden ser sistemáticos, sino excep
c:onale::;,, o a falta d·e autenticidad de la escri
tura de los Castañedas, que no ha sido acre
ditada. 

"Viene el tercel' hecho indiciario, el de. encon
trar los documentos del archivo nacional confir
matorios de los datos de la escritura de los Cas
tañedc:ts y excluyentes, en consecuencia, de la le
gitimidad de la escritura de Sánchez; uno coin
cide en los datos.; otro es copia d·e la Resolución 
número 40, de 2 de julio de 1835, por la cual 
se adjudican a Castañeda o sus herederos las 435 
fanegadas; otro, original, es el. recibo de dinero 
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o vale de deuda enh;egado para el pago, con coin
cidencia del número del mentado vale y la cons
tancia de lo que queda sobrando; y un cuarto do-· 
cumento es el cuaderno copiador de resoluciones 
de adjudicación, en que con el número 40 y con 
fecha 2 de julio de 1835, número y fecha que ale
ga el título Sánchez, se encuentra es la adjudica
ción a Castañeda. 

"La explicación obvia de la existencia de estos 
documentos es que la escritura de lps Castañedas 
sí es auténtica y de que no lo es la de Sánchez. 
La explicación extraordinaria es la de que hay 
una coincidencia en los datos de los documentos, 
o que los tales documentos confirmatorios son fal
sos; lo primero resulta inadmisible, lo segundo no 
aparece demostrado. Luego queda en pié un dato 
que se enlaza con los otros y que lleva a la pr~
sunción de falsedad del título de Juán Florentino 
Sánchez, tanto más cuanto que eSte indicio con
lleva el dato negativo de que no existe ningún 
.documento confirmatoi'io del título de Sánchez. 

"Pero viene un cuarto hecho, cual es el de que 
habiéndose otorgado la escritura de • 1837, no se, 
expida copia y se registre hasta 1865 y no se 
protocolice sino en 1921, tratándose como se tra
ta de un título de adjudicación de una ·enorme 
extensión de tierras, o sea, de 150. 000 fanegadas. 
Lo ordinario es que las gentes se hagan expedir 
copias de sus escrituras de propiedad inmediata
mente que se extienden y, sobre todo, las hagan 
registrar, pues el registro era formalidad esen
cial para la validez del documento como título de 
propiedad; también lo ordinario hubiera sido que 
apenas se tuvo la copia registrada en 1865 .se hu
biera protocolizado, dado caso que el original se 
hubiera perdid'o por cualqüier causa. Pero viene 
aquí esta circunstancia, que se añade a las otras, 
como indicio de la falta de autenticidad de la 
escritura de Sánchez, como es la aquí anotada, de 
que no se registre hasta veintiocho años más tar
de de su otorgamiento, y no se· protocolice hasta 
cincuenta y seis años más ta'rde de expedida esta 
copia registrada. El hecho no tiene explicación 
lógica y obvia dentro de la manera normal de 
proceder las gentes y, por tanto, contiene un se
ñalado valor indiciario de falsedad. 

"Finalmente, si unos peritos grafólogos afir
man en ·forma terminante que las ·firmas del Nota
rio Ignacio Herrera y del Registrador Joaquín 
Serrano son falsas en la copia de la escritura de 
Sánchez, no puede menos de concluirse con bas-

tante probabilidad que la tal escritura no es au
téntica. La interpretación ordÍharia es que un cor..
cepto serio y fundamentado ofrece mérito proba
torio, que es el que la propia ley le asigna, de in
dicio más o menos grave o vehemente -aquí 
vehemente- de la falsedad; la interpretación 
excepcional es la de que los peritos erraron, o
la de que otras pruebas le quitán su mérito, cosa 
·que no ha acontecido." ' 

sr transcribo las a¡;lteriores apreciaciones de la 
Sala, qll:e deter:minan el sentido de su fallo fa
vorable a la Nación, es para fijar enseguida mi 
criterio disidente sobre muchas de esas aprecia
ciones, que en mi concepto· son equivocadas .. 

Que la matriz de la escritura de 22 de noviem- • 
bre de 1837, otorgada a .favor de Juan .Florentino 
Sánchez, no se encuentra en el protocolo de ese 
año de la Notaría de Vélez, es un hecho eviden
temente incuestionable (y de paso debe adver
tirse que tampoco existe la rr¡atriz ·de la escri
tura de los Castañedas); pero también lo es que 
dicho protocolo de 1837, seg{m 1nspección ocular 
practicada por la Corte, "se encuentra incomple
to", que "hay en él varias escrituras de diversos 
años y fechas distintas, legajadas sin orden", que 
"se encuentra la anotación de varios folios sin or
den en las páginas del legajo" y que ''la última 
escritura que aparece es otorgada· en San Benito 
el 9 de octubre d'e 1828" (fs. 45 v. y 46 del cuad-
N9 6). . 

Y si tal es el estado de .desorden en que se ha
lla el protocolo de V élez examinado por la Corte, 
y si tanto el Código Civil corno el Judicial le dan 
valor de plena prueba a las copias cuando se ha 
perdido- o no existe el protocclo, ¿cómo ver en la 
falta de la matriz de la escritura de Juan Flo- · 
rentino Sánchez un ~ndicio de falsedad de la co
pia expedida en 1865? ¿Existe acaso alguna rela
ción o conexión circunstancial entre la falta de 
la matriz y la falsedad material de la copia de 
1865 impetrada por la Nación? Yo no la veo. 

Tampoco encuentro que sea indicio contra la 
autenticidad de la copia de 1865, el hecho de ha
berse expedido veintiocho años después del otor
gamiento de la escritura,. y de haberse protocoli
zado esa copia mucho más tarde, en el año de 
1921. Nada se sabe de cierto sobre si se expidie
ron otras copias distintas de la tildada de falsm, 
con anterioridad, pues en ésta sólo dice el No
tario: ''Es copia e:¡cacta que expido para el señor 
Jerónimo Argüello, en virtud del auto inserto del 
Sr. Juez Superior del Circuito, hoi 10 de marzo de 
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mil ochoqientos ·sesenta i cinco, en cuatro fojas." 
·(F. 8 v. del cuad. N9 1). En todo caso, de tales 
hechos podrán sacarse conjeturas, mas no de
cirse que constituyan indicios de faisedad. Si no, 
hé aquí más o .menos ·cómo podría sintetizarse 
el razonamiento de la Sala: Lo ordinario es que 
las gentes se hagan expedir copia de sus escritu
ras inmediatamente que se ·extieu.dan, y que una 
vez obtenida la copia se haga protocolizar a la 
mayor brevedad; en este caso la copia de 1865 se 
expidió veiRtiocho años después de otorgada la· 
escritura, y sólo se vino a protocolizar esa co
pia en 1921; luégo es probable que. la diclla copia 
sea falsificada. -No entiendo la congruencia de la 
conclusión, ni aun aceptando la exactitud total 
de la premisa mayor. 

Estoy, sí, en absoluta conformidad con la Sala 
cuando dice que los .documentos encontrados en 
el aFchivo nacional confirman la autenticidad del 
título de los Castañedas, como ocurre especial
mente en el caso de la nota número 424 de 12 
de abril de 1836, por la cual la Secretaría del Es
tado del Despacho de Hacienda' remitió a la Te- ' 
sorería General el vale de deduda consolidada 
número 1705 (que se ci.ta en la copia de los, Cas
táñedas), de un capital de $ 500.00, con el objeto 
de "cubrir el valor de 500 fanegadas de tierras 
baldías situadas en el camino de Carare, prava. de 

· Vélez y rematado por el señor Jerónimo Casta
ñeda ... "; y tambi'én en el caso del certificado 
N'? 25 de 23 de septiembre de 1839, en el cual hace 
constar el Secretario de Estado en el Despacho 
de Hacienda, do'n J. de 'D. Aranzazu, que "habien- · 

·do rematado el Sor. J-erónimo Castañeda ante la 
Junta de Hacienda de la provincia de Vélez cua- · 
trocientas treinta i cinco faneflól.das de tierras bal
días al precio de ocho reales cada una, situadas 
a orillas d·el camino de Carare, presentó para cu
brir su importe el Sor. José Ma. Arenas una obli
gación de deuda consolidada de Colombia de ins
cripción al tres por c-iento N9 1705, capital qui
niéntos pesos; i hecha la correspondiente liquida
ción por la· tesorería· jeneral de' hacienda i por 
la comisión auxmar de la . plenipotencia g¡ra
nadina, resulta que aplicados al pago de las tie
rras el capital de dicha obligación i 1os intereses 
devengados ~asta el diez de abril de mil ocho
cientos treinta i seis, queda a fa~or del Sor. Cas
tañeda un residuo de ciento ochenta i un pesos cin
co i cuatro reales ( 181 ps .. 5,. 1.4 ) por· capital, que 
gana el interés de tres por ciento anual (3%) 

' 

desde once de abril de mil ochocientos treinta i 
seis, inclusive." 

Pero· si los documentos mencionados corrobo
ran o ·confirman, como ya he dicho, la autentici
dad de la copia de la escritura de los Castañedas, 
otorgada el 18 de noviembre de 1837 •en la Nota
ría de Vélez (en la cual se cometió por el Nota
rio una falsedad parcial en cuarJ.to a ·1a fecha de 
élla, según resulta de algunas piezas a que allí 
se alude), no encuentro que tales documentos 
sean "excluyentes" ·de la legitimidad de ·la escri:
tura de Juan Florentino Sánchez, por dos razoñes~ 
primero, por'que cno hay pruebá en el expediente 
de que se buscaran y no se hallaran en el ar
chivo na.cional documentos relaciónados con esa 
escritLJra de Sánchez; y segundo, porque esa "ex
clusión" la deduce la Sala de una serie de coinci
dencias entre el título auténtico de los Casta
ñedas y la copia de la escritura de Sánchez, cues
tión ésta que se estudia como indicio separado. 

y con esto, .paso ahora a ocuparme de las prue
bas que en mi concepto tienen verdadera impor
tancia en este asunto, para explicar por qué a la 
luz de éllas no he llegado a formarme la misma 

· convicción de mis honorables colegas. 
Ante todo, debo expresar que estoy de acuer

do con el juicioso estudio de la Sala, sobre el 
dictamen de los peritos grafólogos doctores Jesús 
Antonio Uribe Prada, Miguel Aguilera y Plutar
co Riaño, que ''es un trabajo erudito, documentado 
y serio que corresponde a la merecida fama de 
los autofes, que son personas· versadas en la ma
teria". Pero como ese dictamen, desfavorable 
a la autenticidad del título de Juan Florentino 
Sánchez, no constituye plena prueba (art. 656 

·del C. J.) sino solamente un indicio de cierta 
gravedad, entro en seguida a referirme a las coin
cidencias entre dicho tí-tulo y el auténtico de los 
Castañedas -que es el otro argumento funda
mental en este neg,ocio-, a fin de que se vea cuál 
.es la razón de mi inconformidad con la decisión 
a que ha llegado la Sala. 

Que tales coinck.encias existen, en cuanto a 
fechas de var"ias actuaciones, números de oficios, 
peritos que actúan y algunas otras, es cuesti6n 
que resulta de la simple comparación de los dos 
títulos, como lo destaca acerta,damente el fallo 
a que me vengo refiriendo. · 

Pero ¿eran o no frecuentes estas coincidencias 
en la tercera década del siglo pasado? Nada se 
sabe <ie cierto por los autos, a pesar de que era 
fácil su verificación, con sólo traer copia de otras 
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adjudicaciones de la época en la misma región, 
sobre las cuales se tiene noticia en el proceso. 

Sin embargo -y y:¡ diré por qué-- no vacilo en 
traer a cuento una experiencia personal y con
creta sobre las tan mentadas coincidencias, ad
quirida recientemente en el archivo nacional, 
cuando con otro de mis colegas me dió por exa
minar los documentos de más de un siglo que 
allí existen sobre la adjudicación a los Castañe
das, documentos de los cuales hay copia en el 
expediente. . 

Viendo entonces el libro que se ha llamado Co
piador de Comunicaciones de la· Secretaría de Es
tado en el Despacho de Hacienda con la Gober
nación de Vélez, me encontré, para mi sorpresa, 
con que las coincidencias que han llamado tanto 
la atención entre los títulos de Sánchez y de los 
Castañedas, era algo relativamente frecuente en 
la época en que se dice fueron expedidos. 

En efecto, en dicho copiador figuran varias co
municaciones similares a la que se ha venido lla
mando resolución número 40, que en realidad no 
es sino el número de orden de las inscripciones 
en el Libro: pero lo particular es que entre esas 
comunicaciones o resoluciones hay algunas en 
que existen muchas coincidencias, como ocurre 
especialmente con las que figuran inscritas con los 
Nos. 41 y 45, que son casi idénticas, en. cuanto a 
fechas de actuaciones y peritos, a las que se in
corporan tanto en el título de los Castañedas 
como en el de Sánchez. · 

He aquí dichas coincidencias, que relacio,no 
bajo mi responsabilidad: 

Número 411. Adjudicación de 236 fanegadas a 
Miguel Lozano y Peynado. -Se dio el denuncio 
del baldío el 26 de mayo de 1834; el mismo día 
se ordenaron los pregones; el 2 de julio se nom
bró para la mensura a Agustín JLeland y a .JTosé 
Ml!- JLandázuri; éstos cUmplieron su encargo el 10 
de agosto; se hizo el remate el 7 de mayo del año 
siguiente; y se remitió el expediente al Despacho 
de Hacienda el 10 del mismo mes de mayo antes 
citado, con oficio número 8~. 

Número 45. Adjudicación a José Morales de 500 
fanegadas.-Se dio el denuncio del baldío el 26 
de mayo de 1834; el mismo día se mandó prego
nar; el 2 de julio se nombró para la mensura a 
Agustín JLeJ.and y a .JTosé Ml!- JLandázuri; éstos cum
plieron su encargo el 20 de agosto; se hizo el re
mate el 7 de mayo del año siguiente; y se remitió 
el expediente al Despacho de Hacienda el lW del 

mismo mes de mayo antes citado, con oficio nú
mero 82. 

También debo agregar que la redacción de las 
comunicaciones o reso!uciones del Libro Copiador 
es en todos los casos muy semejante. 

Ahora bien, en presencia de éste conocimiento 
personal y privado mío, adquirido en la forma 
que antes he expresado, ¿qué debía yo hacer? 

Hacerlo saber de la Sala' y proponer, como lo 
hice, que se dictara un auto para mejor proveer, 
que a mi juicio cabía dentro de lo previsto por 
el artículo 600 del C. J., para que se allegaran a 
los autos las siguientes pruebas: a) copia de las 
varias comunicaciones o resoluciones del Libro 
Copiador a que me he venido refiriendo; b) co
pia de las escrituras sobre adjudicación de baldíos 
corridas en Vélez en los años de 1837, 1838, 1839 
y 1840; y e) solicitar del archivo nacional que, 
buscando en libros como aquel en que se encon
traron otros documentos relacionados con la es
critura de los Castañedas, certificara si se encon
traban documentos referentes a la escritura de 
Juan Florentino Sánchez, y en caso afirmativo 
enviar copia de tales documentos. 

Y que ese auto para mejor proveer era perti
nente, lo veo ahora más claro todavía, por estas 
razones: 
- 1 o Porque cuando no se han verificado las cir
cunstancias infirmativas o corroborativas de un 
hecho indiciario, . apenas se tiene un indicio eJ:ll 
estado bruto, como observa el tratadista de prue
bas don Antonio Dellepiane, quien agrega: "La 
sospecha es un juicio ligero, una inferencia que 
abre camino a la duda, como basada en un "indi
cio en estado bruto, en un indicio (lato sensu) 
que requiere verificación". Y d-espués de poner 
algunos ejemplos, continúa Dellepiane: "Los ejem
plos apuntados hacen ver que, en presencia. de un 
rastro, vestigio, objeto o circunstancia cualquie
ra, de un. indicio en estado bruto, susceptible de 
convertirse, por vía de análisis crítico, en verda
dero indicio de un delito, el primer deber del juez 
instructor debe ser, ante todo, comprobarlo sufi
cientemente por pru-ebas directas, y, en seguida, 
someterlo a una serie de operaciones analíticas 
encaJTiinadas a individualizar y precisar dichos 
rastros, para lo cual es menester que .investigue 
y examine . todos los hechos y circunstan<Cias <ea
paces de corroborar o disipar slis primeli"OS jui
cios''. (Nueva Teoría General de la Prueba, pá
ginas 95 y :96); 

2° Porque tratándose del conocimiento perso-



nal del juez con motivo de sus funciones, existen 
precedentes legalK.s en otros Códigos, como en el 

. portugués, que e!f.:ableoe que si tal conocimiento 
se quiere hacer valer, debe ordenarse que al pro
ceso se una el documento que así lo compruebe. 
(Tomado de Manuel de la Plaza en su obra De
recho Procesal Civil Español, Vol. I, pág. 487). 

Pero como la Sala consideró que no era proce
dente el auto para mejor proveer por ~í solici
tado, debo ya solamente agregar por qué me he 
valido de mi experiencia personal en este salva
mento de voto, que obedece a una razón mÚy sen
cilla: 

Como ocurre en materia de indicios, la Sala, 
para valorar el de las coincidencias, se basa en 
su experiencia general, que con independencia de 
las pruebas del proceso le indica que tales coin
cidencias no es lo ordinario, lo nonnal; en tanto 

· que yo, para enjuiciar esas mismas coincidencias, 
me fundo en' una experiencia concreta, también 
con independencia de las pruebas de autos, que 
me ha convencido de que las dichas coinciden
cias sí eran frecuentes en la época en que se di
cen expedidas las escdturas de los Castañedas y 
de · Sánchez. 

Finalmente,. no estoy de acuerdo con los con-
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ceptÓs de la Sala sobre lo que se ha llamado con
fabulación contra el título de Sánchez,· que cier
tamente, en mi sentir, no deja d-e tener importan
cia en el ánimo del juzgador. Una simple obser
vación al respecto. Se dice en el fallo a que me 
refi-ero que ''ignorándose, como se ignora, quién o 
quiénes fueron los autores de las tales falseda
des, no puede decirse que hubiera un propósito 
insisten-te en su autor o e'n sus autores d-e perju
dicar el título Sánchez". Pero yo me pregunto: 
¿si hubo una serie de falsificaciones burdas y 
ostensibles en varias actuaciones notariales, en 
perjuicio de la autenticidad del título de Sán
chez, cómo puede decirse que porque no se sabe 
quién-es fueron sus autores, ello carece de signi
ficación en el proceso? 

En todo caso, c.on las razones que dejo ixpues
tas he creído cumplir con mi deber y mi concien
cia, ya que las pruebas del proceso no han logra
do convencerme de la falsedad del título de Juan 
Florentino Sánchez, en que se basan los demás 
pronunciám~entos _de la Sala. 

Bogotá, 26 de septiembre de 1953. 

lLillis lltafael lltobles 
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Acción de nuli~ad de una donación. - lP'ara 
que la donación en favor de un menor sea 
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es suficiente el consentimiento de un as
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Tribunal Superior de Pereira profirió en · 
el juicio ordinario de José Ornar Toro con
tra Clementina 'Buitrago y otros.-Magis
trado Ponente·: Dr. Alfonso Bonilla Gutié-
rrez ..................................... 289 

li\.cc•ón de indemnización de pujuñcios.-Res
ponsabiiidad civil de los amos y empleado
res por los daños ocasionados con sus he
ehcs poli." los dependientes y empleados de 
aquéHos.- En. el juicio ordinario que Rél
fael Ospina O. siguió contra la Compañía 
Colombiana de El~ctricidad, no se casa la 
sentencia del Tribunal Superior de Buga. 
Magistrado. Ponente: D1'. Gerardo Arias 
Mejía ................................... 296 

li\.cci.ón de filiación natural-!La ilegitimidad 
de la personería sustantiva no es causal de 

~ nulidad-No casa la Corte la sentencia pro
f-erida por el Tribunal Superior de Bogotá 
en el juicio ordinario que Antonia Dulcey, 
en repr~se~tación de Cecilia Dulcey y otros, 
siguió centra Sofía Pon ce Angula y ·otras. 
Magistrado Ponente: Dr. Rodríguez Peña .. 303 

Aedón ll."eivindicatoria.-En el juicio ordina
rio. de Miguel Valencia y otra contra Gil
berta López 0., se casa la sentencia del 
Tribunal Superior de Medellín.-Magistra-
do Ponente: Dr. Rodríguez Peña .......... ~ 

[)!entro del régimen de la !Ley 28 de 1932, 

TI 

Jl"ágs . 

cada uno de los cónyuges debe consideraJ."
se como dueño- exclusivo de las acciones y 
defensas judiciales vinculantes y vi.ncula
das a los bienes que poseía al casall."se y a 
los que adquiera luego a cualquier tñtulo. 
Se casa parcialmente .la sentencia que el 
TribunaL Superior de Manizales profirió en 
el juicio ordinario que se originó en el re
chazo dado por el señor Tomás Botero P. a 
las objeciones que los herederos de Epifa
nio Peláez hicieron a las cuentas ren:didas 
por aquél de la administración de unos 
bienes de Peláez.--Magistrado Ponente: Dr. 
Pablo ·Emilio Manotas ................... 314 

Acción de indemnización de perjuicios oem
sionados con un denuncio cdminal.- lEx
cepcionahnente, la verdad de los hechos 
denunciados puede no ser bastante para 
eshblecer la falta d~ malicia del de:mnn
ciante y la consiguiente inesponsabHidad 
en las consecuencias perjudiciales de su 
acto.-No se casa la sentencia que el Tri-

. bunal Superior ·de Bogotá profiriÓ en el 
juicio ordinario. seguido por Luis Angel Sa
lazar contra Angelino Valdés y otros. -
Magistrado Ponente: Dr. Rodríguez Peña .. 

Cuándo puede variarse en .casación .la JiJnter
pretación que el Tribunal hñzo. de un con
trato.-.:IR.equisitos de la demanda de casa
ción.-En d juicio que María Reyes Casti
llo de Montero siguió contra José Manuel 
Enciso, no casa la Corte la sentencia del 
Tr~bunal Superior· de Bogotá.-Magistrado 
Ponente: Dr. Manu-el José Vargas ......... , 

Acción de filiación natural.-Testimonio.-lEl 
error de hechc en' casación.-lEnor de lb.e
cho evidente· en la apre¡CiacJión de indicios. 
No se e as á' la. sentencia: del Tribual Supe
rior de Pasto, dictada en el juicio ordina-

328 

332 
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rio seguido por Cornelia Olivo y otros con-
tra Tulia Maya de Castrillón y otros.-Ma
gistrado Ponente: Dr. Alfonso Bonilla Gu
tiérrez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 337 

Acción reivindicatoria. - Singularizada una 
:finca raíz por su situación y linderos, cuan
do se segreguen de ella porciones por· par
celación, no es necesario que en cada se
gregación se vaya alinderando la parfe que 
queda.-La Corte no infirma la sen,tencia 
que el Tribunal Superior de Buga dictó en 
el juicio ordinario seguido por Tito Uribe 
White con'tra Tomás Uribe Bernal. -Ma
gistrado Ponente: Dr. R.afael Ruiz Manri- . 
que .......... · .. ." ................. ·.· ..... 353 -

·Quién puede invocar la causaf sexta de casa
ción fundado en nulidad por ilegitimidad 
de la personerí.a.~JLa incongruencia entre 
lla sentencia y las pretensiones de las par~ 
tes, no es materia de esta causal, sino de la 
segumla.-Requisitos para que pueda pros
]Jerar la causal tercera de· casación. - Se 
casa parc~almente la sentencia del Tribunal 
Superior de Cali, en el jüicio que el Mu
nicipio de la misma ci1,1dad siguió contra 
María Lozano P. de Saavedra Galindo, y. 
otros, como hereder"os de Paulina Pedroza 
de Lozano, sobre pertenencia de un inmue
ble.-Magistrado Ponente: Dr. Pablo Emi-
lio Manotas ......................... : . . . 361 

ILas adjudicaciones de baldíos deben regis
b·arse en el libro número primero y en el ' 
libro duplicado de éste.- Una desacertada 
ñnvocación de la ley por el actor, no pue
de llevar al desconocimiento del derecho 
de éste.-En el juicio ordinario que, sobre 
reivindicación, siguió Enrique E. Ceballos 
contra Fabio Durán, no se cas~ la senten
cia del Tribunal Superior de Santa Marta. 
Magistrado Ponente: Dr. Gerardo Arias 
Mejía ......... : ......................... 379 

No es necesario seguir otro juicio para lograr 
q_ue pnr el Juez se otorgue un instrumento 
que estaba obligado a otorgar quien fue de
mandado en juicio ordinario en que se de
«:laró tal obligaci{m .. -La Corte· no infirma 
la s.entencia d·el. Tr-ibunal Superior de San-

JP'ágs. 

ta Rosa de Viterbo, proferida en el juicio 
ordinario.'de Josefina Zambrano contr~ En
rique Zambrano.-Magistrado Ponente: Dr. 
Luis Enrique Cuervo. ·A.... . . . . . . . . . . . . . . . . 387 

Acción de nulidad,de un' testamento~-Causal 
2~ de cllsación.- Excepciones de ilegitimi-
dad de la personería sustantiva de la parte 
demandada y de ineptitud sustahtiva de la 
demanda.-No se casa la ·sentencia que el 
Tribunal Superior de Bogot'á profirió en el 
juicio ordinario que, sobre nulidad del tes~ 
tamento otorgado por Tulia Montaña Al, 
varez, siguió José Mai·ía Montaña contra 
Magdalena Montaña- de Izquierdo y otra.
Magistrado ,Ponente: Dr. Alfonso Bonilla 
Gutiérrez ·. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 398' 

Acción. de pago de unos honorarios profesio-· 
nales.-Causal 2~ de casación.-E·n el juicio 
ordinario que Manuel González González 
siguió contra Leocadio González, represen
tado por su curador, Francisco A. Herrera, 
sobre pago de unos honorarios profesiona
les, no se casa la sentencia prof.erl.da ·por 
el Tribunal Superior de Bogotá.-Magistra-
do Ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía ..... 405 

La incongruencia como causal de casación.
JLa prohibición contenida. en el artículo 2233 
del Código Civil, sólo es lBJlicable al mutuo. 
La Corte casa la sentencia del Tribunal 
Súperior de Cartagena, proferida en el jui
cio ordinario seguido por la Diócesis de. la 
mencionada ciudad contra Amarrda Rosa
les de Martínez, sobre resolución de un 
contrato, y por ésta contra aquélla, en de
manda de reconvención.- Magistrado Po-
nente: Dr. Pablo Emilio Manotas ......... 409 

Acción de indemnización de perjuicios.-Cul-
pa de la víctima .. -Se casa la sentencia que 
el Tribunal Superior de Quibdó profirió 
en el juicio ordinario· seguido por la. viuda 
d·e Jean Baptiste Hestres contra la ''Com
pañía Minera Chocó. Pacífico, S, A."-Ma
gistrado Ponente: Dr. Manuel José Vargas 415 

Matrimonio de extranjeros celebrado en el 
exterior .. -La prueba de la ley extranjera. 
En el. juicio ordinario '"que Atilio Varani 

/ 
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siguió contra Cesarina Ghimenti vda. de 
Varanj, sobre que la demandada no tiene 
derecho a la mitad de gananciales en la su
cesión de Ernesto Varani, se casa parcial
mente la sentencia del Tribunal Superior 
de Barrm'lquilla.-Magistrado Ponente: Dr. 
Pedro Castillo Pineda ........... 1 ... · ..... . 

Acción de indemnización de perjuicios.-lEn 
los juicios por accidentes en que los em
pleados o trabajadores se causen daño en 
les momentos en que actúan, no es aplica.o 
ble la presunción de culpabilidad, aunque 
se trate de :wtividades peligrosas. - En el 
juicio ordinario que, sobre el objeto ex
presado siguieron Domingo Ruiz y otra 
contra Jesús María Henao Defrancisco, no 
se casa la sentencia del Tribunal Superior 
de Tunja.-Magistrado Ponente: ·Dr. Pablo 
Emilio Manotas ........................ . 

SAlLA DlE (;A§AICJ[ON lPJENAlL 

Delitos de prevaricato y de abuso de autorñ
dad.-Se confirma' el sobreseimiento defi
nitivo que el Tribunal Superior de Tunja 
profirió en favor del doctor Hernán Sala
manca Porras, por cargos que, como Juez 
29 del Circutto de Chiquinquirá, le hizo el 
doctor Melquised~ Amézquita.- Magistra-

421 
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do Ponente: Dr. Francisco Bruno ......... 436 

Delito de detención arbitrruria.~o todo sin
dicado que deba rendir su Fi'Ümera inda
gatoria debe sel!' capturad&.- Confirma la 
Corte el auto de proceder que, por el de
lito de detención arbitraria, profirió el Tri
bunal Superior de Tunja contra el doctor 
José Antonio Jiménez Corredor.- Magis
trado Ponente: Dr. Alejandro Camacho La-
torre ............................ .' . . . . . . . 438 

IColisión de competencias pall'a conocer de un 
proceso por delitos de rapto y estupro, co
metidos en lugares distintos.-Se qirime la 
colisión suscitada entre el Juez 1 Q Penal 
del Circuito de Cali y el Juez 2Q Penal del 
Circuito de Cartago, para conocer de un 
proceso contra Germán Elías Sánchez Pin
zón, y se señala como competente al Juez 

/le Cartago.-Magistrado Ponente: Dr. Ale-
jandro Camacho Latorre ................. · 441 

lEl cambio de radicación de un proceso por 
conveniencia para la salud del procesado, 
puede tener lugar sólo cllllando éste se en
cuentre detenido.-La Corte emite concep
to desfavorable a la solicitud de cambio de 
radicación de 1m proceso que, por el delito · 
de homicidio, se sigue en el Distrito de Bo
gotá contra el doctor Jaime Dangond Ova
lle.-Magistrado Ponente: Dr. Luis Gutié-
rrez Jiménez ............................ 444 

Delito de prevaricato.-Se confirma el sobre
seimiento definitivo proferido por el Tri
bunal Superior de Cartagena en favor del 
señor Francisco Prado Villanueva, por car
gos de prevaricato como Juez Promiscuo 
del Circuito de Lorica.-Magistrado Ponen-
te: Dr. Angel Martín Vásquez ............ 442l 

Delito de homicidio. - ICuando la ira lllO ha 
sido causada por grave e injusta provoca
ción, es inaplicable el articulo 28 den IC. lP'. 
No se casa la sentencia del Tribunal Supe
rior de Bogotá, por ·la cual se condenó a 
Abelardo López Reyes como responsable 
del delito de homicidio en Luis Ayala.
Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Cama-
cho La torre ............ :. . . . . . . . . . . . . . . . . 452 

No es causa de nulidad el que haya pal!'tici
pado en el proceso como parte ciVJil una 
persona cuya personeria no es IegitD.ma.
ICaman seg¡móla de casación. - ICuámllo la 
Corte puede modificar en casación :V.a apre
ciación que el TrD.bunall hizo de las prue
bas.-No se casa la sentencia que el Tri
bunal Superior de Cali prof:rió en el jui
cio contra Florencia Rodallega por el delito 
de estafa.- Magistrado Ponente: Dr. Luis 
Gutiérrez Jiménez ...... : . ............... 455 

Desistimiento de un recm.·so de casacióllll.
Se admite el desistimiento que el procesa
do Desiderio Castilblanco o Castelblanco 
hizo del recurso de casación que el mismo 
interpuso contra la sentencia proferida por 
el Tribunal Sup'erior de Tunja, en proceso 
contra aquél por el delito de homicidio.-
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Magistrado Ponente: Dr. Angel Martín 
Vásquez .................................. 461 

) ' 
SALA DE NJEGOCliOS GJENJER.A\.LJES 

Acción ordinaria de pertenencia de unos ya
cimientos petrolíferos.-En el juicio ordina
rio que siguió Elena Canal Sorzano contra 
la Nación, para que se declare, entre otras 
cosas, que el petróleo que se encuentre en 
el inmueble denominado "Capachito", y 
ubicado ·en jurisdicción del Municipio de 
Cúcuta, es_ de propiedad particular; la Cor
te niega las peticiones de la demanda.
Magistrado Ponente: Dr. Luis Rafael Ro-
bl:es ..................................... 462 

Por la sola denuncia del pleito, no pierde la 
competencia el Tribunal que está conocien
do del negocio.- Declara .Ja Cor.te que no 
tiene competencia pará conocer del juicio 
sobre rendición de cuentas promovido por 
el Departamento qel Tolima contra The 
Dorada Railway Company, que denu"nQ,i.ó el 
pleito a la Nación; y, en consecuencia, 
ordena devolverlo al Tribunal Superior de 
Bogotá, para que resuelva sobre la dicha 
denuncia.- Magistrado Ponente: Dr.. Luis 
Rafael Robles ............ · ................ 472 

No se repone el auto anterior.-La denuncia 
del pleito no cambia o modifica el ámbito 
objetivo de la controversia.-No se accede 
a la solicitud de reposición formulada por 
el apoderado de The Dorada Railway Com
pany, contra el auto de que da cuenta el 
aparte inmediatamente anterior de este ín
diée.-Magist;adb Ponente: Dr. Luis Rafael 
Robles .................. .- ............... 474 

llnterpretación del artículo 56 del Código de 
Comercio.- En el juicio que el Departa
mento' de Cundinarharca 'sigue contra "Al
macén Bogotá, S. A.",' se declara inadmisi
ble el' recurso de súplica contra la provi
dEmcia que decretó varias pruebas solicita
'das por ·la parte demandante, porque la 
providencia recurrida se ep.cuentr,a e]ecuto
riada; y se mantiene el auto por medio del 
cual se accedió a lo pedido por el apode
rado de la misma parte, para que se am-
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" pliara la diligencia~ de inspección ocular.
Magistrado :ponente: Dr. Luis A. Flórez .. 476 

._ 
Liquidación de costas.-Recurso de súplica . ..:.... 

Resuelve la Corte. que no hay lugar a re
visar el auto por medio del cual el Ma
gistrado sustanciador repuso el que auto
rizó al apoderado de la compañía "Cemen
tos del_ Caribe, S. A." para qu~ recibiera una 
suma de dinero consignada por la parte 
demandante, como pago de costas a que 
fue conqenada en un juicio seguido contra 
la Nación y contra la mencionada compa
ñía.-Magistrado Ponente:. Dr. Luis Rafael 
Robles · ................. .' ................ 477 

Acción de indemnización de perjuicios. -
En el juicio ordinario seguido por Juan de. 
la Rosa Valencia contra el Departamento 
de Caldas, se revoca fa ·se:Íltencia del Tri
bunal Superior de Manizales.-Magistrado 
Ponente: Dr. Agustín Gómez Prada ...... 479 

\) 

La nulidad de .una compañía por no haber 
sidn constituída en conformidad con lo 
dispuesto por las .leyes; no. es causa .de nu-· 
lidad del juicio en que aquélla interviene 
como parte, y que pueda ser deducida en 
incidenfe ant'~s ele la s~ntencia.-Se declara 
improcedente el incidente de nulidad que 
el apoderado de la Compañía Explotadora 
del Carare promovió en el juicio ordinario 
que contra aquélla adelantó .Ja Naeión.
Magistrado Ponente: Dr: Agustín Gómez 
Prada .................................... 483 

No se accede a reponer el auto anterior.-Va
lor de los actos y contratos de una socie
dad irregularmente constituída, cumplidos 
antes ~e su aniquilamiento.-La Corte no 
accede a la solicitud

0
de reposición del auto 

de que da cuenta el aparte inmediatamente 
anterior de este Indice, solicitud formulada 
por el apoderado de la parte demandada en 
el juicio ordinario que la Nación siguió 
contra la Compañía Explotadora del Ca
rare. - Magistrado P<mente: Dr. Agustín 
Gómez Prada ........................... 485 

La préscripción de la acción de falsedad de 
un instru111.ento no puede contarse desde el 
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momento en que fue iinscrito en el registro, 
s·'no desde aquel en que el interesado en 
impugnar su autenticidad, tuyo un conoci
miento real y "objetivo, que d~be aparecer 
debidamente acredita{l_o, de.;de que el dere
cho es atacado y no antes.- En el juicio 
ordinario que la Nación s'iguió centra la 
"Compañía Explotadora del Carare, S. A.", 
sobre falsedad de una escritura de adjudi
cación de terrenos baldíos realizada en el 
año de 1837 y en relación con tierras ubi
cadas ·en. el camino del Carare y denomi-

JP'ágs. 

nadas "Títulos del Carare, Guayabito, Fló
rez", y sobre pertenencia a la Nación de las 
dichas tierras y del subsuelo qug en ellas 
se encuentre; s-e confirma parcialmente la 
sentencia del Tribunal Superior de Bogotá, 
favcrable a las pretensiones de la parte 
demandante. - Magistrado Ponente: Dr. 
Agustín Gómez Prada . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 489 

Salvamento de voto del M:ágistrado doctor 
Luis Rafael Robles . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 552 
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lPRESCRIPC!ON DEL COMUNERO. ~ UNWN DE POSESIONES.- CUANDO 'fl!ENE 
LUGAR. - CAUSAL SEGUNDA DE CASACWN 

l.-Cuando la sentencia del Tribunal niega 
las declaraciones solicitadas en la demanda, 
no es procedente invocar contra ella la se
gunda de las causales de casac!ón pmr no 
estar el fallo en consonancia con las pre
tensiones de las partes, ya que esa negati
va, lo mismo que la absolución, resuelven 
concretamente sobre tos extremos plantea
das en .la demanda. lEl error o desacierto de 
las razones que hayan conducido a esa con
clusión, sirve para atacar el fallo por cau
sales distintas, como así lo tiene admitido 
la doctrina de la Corte. 

2.-Los artículos 1 q y 29 de la Ley 51 de 
1943 reconocen la prescripción entre comu
neros. Y al efecto permiten al condómino 
adquirir por ese medio, ordinaria G extra
ordinariamente, el todo o .la parte del in· 
mueble indiviso que haya sido explotado 
económicamente durante el término y en 
las condiciones legales, pudiendo con tal fin 
añadir él a su propia posesión !a, de sus 
causantes a titulo universal o singular. 

Y no es óbice para que el fenómeno pres
criptivo se consume, el hecho de que el co
munero de que~ se trata reconozca que en 
el indiviso hay otras personas que inicial
mente fueron condueñas, ni el hecho que se 
haya promovido el correspondiente juicio 

divisorio, a sabiendas. Lo importante es que 
, la parcela a que el sedic11nte comunero con
, trae sus aspiraciones de dominio, haya sido 

o esté poseída con ánimo exclusivo de señor 
o dueño, de la manera ya expresada, por 
persona o personas que tengan identidad ju
rídica. lEs decir, ·puede prescribir el comu
nero en la misma forma que lo haría un 
extraño a Ja comunidad. Pero, para que la 
usucapión o la me:ra prescripción ordinaria 
se consumen por el medio de las posesio
nes agregadas, es indispensable que el ante
cesor o los antecesores, lo mismo que el su
cesor, hayan señoreado el inmueble desco
nociendo en él derechos ajenos por no ha
berlos ejercitado sus titulares. Y esto no 
ocurre en la simple transmisión del derecho 
de comunidad, que jamás puede significa:r 
traspaso de cum·po cierto con ánimo de po-
seedor exciurente, según se ha visto. . 

3.-Term!nada, por cualquier causa, aún 
voluntaria, la posesión .de una persona sobre 
la cosa, si otra la toma, sin la transmisión 
de dominio o propiedad; no· hay lugar a la 
unión de posesiones. Será el caso del artícu
lo 78!7· del Código Civil, según el . cual, se 
deja de poseer una cosa desde que otro se 
apodera de ella, con ánimo de hacer-la· suya. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil b). - Bogotá, abril sets J.e mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Rodríguez Peña) 

Mediante escrito presentado el 16 de diciembre 
'de 1947 ante el Juzgado Civil del Circuito de 
'Tuluá, los señores Apolinar Gutiérrez Mejía. 
Humberto Zuluaga Arango y Mercedes Ochoa de 
Botero solicitaron, que previa citación por medio 
de ·edicto, de los comuneros del indiviso de "El 
Overo", ubicado ·en jurisdiccióq de Bugalagran
de, y del Personero ·Municipal de aquella ciudad, 

·se haga la declaración judicial de pertenencia, por 
prescripción adquisitiva de dominio", a favor su
yo, y sobre los siguientes lotes que hacen parte de 
dicha comunidad: 

a) El doctor Gutiérrez Mejía, por haber poseí
do durante más de treinta años, agregada a su 
posesión, la de sus tradentes, "la . finca llamada 
'La Alsacia', con tres casas de habitación, cer
cada de alambre toda, ocupada con ganados, de 
extensión dé 400 plazas más o menos, con pastos 
de distintas clases, por estos linderos: Norte, ca
rretera Sevilla-Bugalagrande; Sur, con Mercedes 
v. de Hincapié y Jorge Yusty, o Marco Moreno; 
Oriente, con Heriberto Zuluaga, en toda su ex
tensión y Occidente, con Fernando Echeverri, Pe
dro Maya e Ismael Aguirre"; 

b) El señor Zuluaga Arango, por haber poseído 
en las mismas condiciones de tiempo y modo la 
"finca llamada 'La Ofelia', con casa de habitación, 
finca cercada con alambres, ocupada con ganados, 
y' por estos linderos: Oriente, la señora Mercedes 
O. de Botero y Marco Moreno; Occidente, con el 
Dr. Apolinar Gutiérrez Mejía en toda su exten
sión; Norte, con la carretera Sevilla-Bugalagran
de; y Sur, con Marco Moreno"." 

e) La señora Ochoa de Botero, por haber así
mismo poseído "la finca llamada 'Las Mercedes', 
compuesta de pastos, galpón para la fábri~a de 
ladrillo y teja y en un establecimiento muy bien 
montado, casa de habitación ocupada la finca con 
ganados y cerca toda de alambres y por estos lin
deros: Norte, carretera Sevilla-Bugalagrande; Sur, 
con Pedro Moreno y Humberto Zuluaga; Oriente, 
Tomás Hidrobo o Huidrobo, Aura Zuluaga, Jesús 
Muñoz; Occidente, Humberto Muñoz". 

El Juzgado del conocimiento decidió la deman
da en fallo de veintitrés de septiembre de mil no
vecientos cuarenta y nueve, negando las petici9-
nes en ella formuladas; por lo cual, y apelada esta 
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providencia, fué luego desatado el recurso en sen
tencia de veintisiete de julio de mil .novecientos 
cincuenta, prof·erida por el Tribunal Superior de 
Buga, en el sentido de confirmar la dt'¡ primer 
grado "en lo que hace relación a los.actores Apo
linar Gutiérrez Mejía y Humberto Zuluaga", y re
vocarla "en lo referente a la actora señora Mer-

. cedes Ochoa de Botero, para decidir en cambio: 
"19 DECLARASE judicialmente como de per

tenencia por PRESCRIPCION ADQUISITIVA DE 
DOMINIO de la señora Mercedes Ochoa de Bote
ro, el predio denominad9 'Las Mercedes' por los 
linderos que se le dan en la demanda, o sea: 'Por' 
el N orbe, ca~retera Sevilla-Bugalagrande; Sur, 
propidades de Pedro Moreno y Humberto Zulua
ga; Oriente, con predios de Tomás Hidrobo o Hui
draba y Aura de Zuluaga y Jesús Muñoz; y por 
el Occidente, con el predio de Humberto Muñoz 
con extensión de 200 fanegadas". 

29 INSCRIBASE esta providencia, una vez eje
cutoriada, en la respectiva Oficina de Registro de 
Instrumentos Públicos y Privados, matriculando 
el dicho· predio. para que así surta esta sentencia 
los efectos de las dictadas en los juicios especiales 
de división de bienes comunes reglamentados en 
el Código Judicial (Artículo 7" de la Ley 51 de 
1943). 

' Como fundamentos de la negativa a que llegó 
el Tribunal respecto de las pretensiones de los 
señores Mejía Gutiérrez y Zuluaga Arango, a que 
S·2 concreta el recurso ant~ la Corte, se expresan 
los siguientes: 

"El Tribunal estudiando, en primer lugar, las 
diferentes certificaciones expedidas por el señor 
Registrador de Instrumentos Públicos de Tuluá, 
tales como el certificado 816 de fecha 13 de octu
bre de 1947 (fs. 1° a 6 del ,cuaderno ppal.), en
cuentra que Apolinar Gutiérrez Mejía y Joaquín 
Londoño Botero partieron el lote ae terreno co
nocido con el nombre de "La Alsacia'', según lo 
afirman los declarantes Luis E. Posada y Antonio 
Figueroa a folios 17 vto. y 18 vto. del cuaderno 
29, quedando dicho Gutiérrez Mejía dueño del 
lote de terreno identificado por él en el numeral 
1 <:> de la demanda. 

"En sl¡!gundo lugar encuentra el Tribunal, según 
el certificado N9 120 de folios 22 y 23 del cuad. 
principal, que Joaquín Londoño Botero vendió a 
Humberto Zuluaga 1 el lote de terreno que le que
dó en la división material de. que habla el certi
ficado 816. Este predio es el que designa la de
manda con el nombre de "La Ofelia" y que de
limita el mismo numeral 19, así: "Norte, con la 
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carretera Sevilla-Bugalagrande; Sur, con Marco · 
Moreno; Oriente, con Mercedes O. de Botero y el 
mismo Marco Morepo; y Occidente, con Apolinar 
Gutiérrez Mejía, en toda su exte:p.sión". 

''Según el mismo certificado 120 (que tiene fe
cha 16 de febrero de 1948) observa el Tribunal 
que no se Ijabía hecho en esa fecha ninguna di
visión del indiviso de '·'El Overo". 

'' ... Ahora, por el certificado 896 de fecha 19 
de octubre de 1949, se vé que por medio de la .es
critura 272 de 2 de septiembre del mismo año 
los demandantes Gutiérrez Mejía, Mercedes O. de 
Botero. y Humberto Zuluaga, adquirieron por com
pra hecha a la señora María Jesús Escobar de M., 
un peso de derecho de origen primitivo en el te
rreno indiviso de "El. Overo" en jurisdicción del 
Municipio de Bugalagrande, indiviso que el mis
mo certificado identifica con estos linderos: "Por 
el Norte, con terrenos de la antigua hacienda de 
"La Paila"; Sur, terreno indiviso de "La Ponte
zuela''; Oriente, la Sierra Alta de los Pijáos;. y 
Occidente, el río Cauca". Acreditando así, los de
mandantes con la dicha escritura 272 y que apa
rece de folios 1 y 2 dei cuaderno 39, su calidad de 
comuneros del indiviso anteriormente nombrado. 

''INSPEC'CION OCULAR. - De la inspección 
ocular y, sobretodo, cori las -declaraciones de loso 
ss. Luis E. Posada y Antonio Figueroa _(fs. 16 a 
18 vto. del cuaderno 2'?) y de. Mercedes S. de 
Orozco y Jesús Otálvaro (fs. 10 vto. y 11 vto. del 
cuad. 39), se deduce con certeza judicial que los 
demandantes han dejado . completamente acredi
tados los hechos fundamentales de ~u demanda, 
como son: su posesión material por más de trein
ta años sumando a la suya ·la de sus antecesores 
de los lotes materia de la demanda. Posesión ma
terial que ha consistido en su explotación econó
mica manifestada en cultivos, cerramientos, cría 
de ganados y construcción de casas; actos poseso
rios a virtud de los cuales, en la. diligencia de ins
p-ección o9ular, pudieron verse en forma de me
joras, cultivos, des·montes y existencia de casas. de 
habitación y cerramientos, tal como lo acreditan 
también los citados d~clarantes por haberles cons
tado -como dicen éllos- haber sido por espacio 
de más de treinta años la posesión que han teni· 
do los actuales demandantes agregando a la de 
éllos la de sus antecesores. 

"Por la inspección ocular se constató igualmen· 
te el hecho, con evid-encia absoluta, que los lotes 
materia de la demanda se hallan dentro de los 
linderos del indiviso de "El Overo"; indiviso que, 
según certificaciones. y especialmente los Nos. 120 

de fecha 16 de febrero de 1948 y 551 de 6 de ju
lio de 1949, no hay consdnda, a partir del año 
de 1858, que tal indiviso haya sido materia de di
visión. 

"POSESION MATERIAL TREINTENARIA. De 
la que deben acreditar para el caso planteado en 
este juicio, hay que decir que aunque de élla ase
gura la prueba testimonial que la~ fincas materia 
de la declaración demandada tie.:-¡en más de trein
ta· años de plantadas, por lo que h::¡ce a los acto
res Apolinar Gutiérrez Mejía y Humberto Zulua
ga, quienes alegan ser poseedm;es por dicho ~iem
po, agregando a la suya la de sus antecesores, hay 
que decir que debían haber acreditado que, en 

. realidad, jurídicamente, son continuadores de_ a
quéllos, es decir, que les ha faltado comprobar el 
vínculo legal que les dé la calidad de legales su
cesores. Pues, por )o que se vé,. con relación a -
dichos ss~ Gutiérrez Mejía y Zuluaga, no se pue
de decir con la evidencia que se requiere en el , 
juicio, que en éllos ha quedado realizada la po
sesión treintenaria que exige la ley para tenerlos 
como dueños de los ,Jotes que especifican en su 
demanda, ya que dos o más posesiones sucesivas 
no pued~n sumarse con tal' fin, aunque sean con
tinuas, si no las ata un vínculo de derecho. Lo 

- que equi~ale a decir que no· basta_ la posesión de 
·hecho para configurar la anexión· de pcs·esiones 
que se contempla en esta clase de juicios. Y la 
falta de ese vínculo jurídico, para la alegada po
sesión de los actores Gutiérrez y Zuluaga, •es la 
que aparece manifiesta del certificado No 816 de 
13 Q_e octubre de 1947 que hace referencia al pri
mitivo- lote perteneciente en común a, lo·s seño
res Apolinar Gutiérrez Mejía y Joaquín Londoño 
Botero, lote que dividido por escritura No 180 de 
25 de febrero de 194'7 quedó form¡mdo los dos lo
tes denominados ''La Alsacia" y ''La Ofelia", 
nombres éstos con que ahora los actores Gutié
rrez Mejía y Zuluaga, diciéndose dueños, Jos deli
mitan en su demanda. 

''Pues bien: el antiguo lote que recibíá ant·es de 
su partición el nombre de ''La Alsacia", fué ad
quirido -como lo reza el certificado 816- por 
compras parciale~ hechas a Gregario Ocampo, Da
vid Grajales e Isidoro Oc!'lmpo, según las escri
turas 503, 2009 y 533 de 19 .de noviembre, y 3 
de dici·e~bre de 1945 la primera y la última, y 31 
de diciembre de 1946, la segunda. Y estudiando 
-la tradición de tales títulos ha llegado la Sala a 
la conclusión de que el vínculo de continuidad 
jurídica ~stá roto, p~ra los actores nombrados, 
respecto a los dos lot·es que integraban el de ·"La 
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Alsacia", o sea: el que conservó este mismo nom
bre y el que, según el certificado 120 de fecha 16 
de febr·ero de 1948, compró Humberto Zuluaga al 
Sr. Londoño Botero y que en la demanda figura 
con el nombre de "La Ofelia". Y se dice que se 
rompe el vínculo de continuidad jurídica de la 
pos•esión material treintenaria para los dichos ac
tores, o que por lo menos no hay base en el jui
cio para contarles una posesión por los treinta 
años exigidos por la ley, porque Gutiérrez Mejía 
y Zuluaga (este último como sucesor de Londo~ 
ño) sólo adquirieron unos derechos hereditarios 
en ambos casos por compras en 1941 y 1945 con 
la advertencia expresa de que quedaban vigentes· 
otros derechos hereditarios, lo que significa que 
sólo a partir de ·entonces tuvieron los actores, an
tes nombrados, una posesión a propio nombre. De 
tal modo que si a su posesión se pretende agre
gar la de sus antecesotes, deberían hablar •enton
ces a nombre de esas sucesiones ilíquidas." 

De esta providencia recurrió en casación el se
ñ.or apGderado de los demandantes Gutiérrez Me
jía y Zuluaga formalizando contra élla los siguien
tes cargos: 

P;:imero. Con fundamento en la causal segunda, 
por "no estar la sentencia en consonancia con las 
¡wr t~!l'<iones opcrtunamente deducidas por los li
tigantes". 

Tanto los señores Personeros Municipales de 
Eug:¡1agrande y Tuluá, como el curador ad-litem 
de lrs comuneros. al contestar la demanda, mani
fesl·élron expresamente no oponerse a ·las preten
sicn~s irvocadas en élla; y más explícitamente en 
su alegato d-e conclusión manifestó el curador que 
"apareciendo debidamente comprobados- todos los 
hechos de la demanda -es procedente proceder a lo 
pedidc" (sic) y el Fiscal del Tribunal coneeptuó 
que ''es el caso de acceder a las peticiones de la 
demanda, revocando la sentencia que fué materia 
df: la alzada". De esta suerte al sostener el falla
dar ce segunda instancia la resolución negatoria 
res~ecto de los recurrentes, hizo. inconsonante la 
sentencia con las pretensiones de las partes que, 
''nemine discrepante", solicitaban decisión favo
rable a las peticiones del libelo de demanda". 

Segundo. Con base en la ca_usal primera, 'por 
estos dos conceptos: 

. a) Po:r violación directa. de los artículos 2512, 
2527 a 2529 y 2531 del C. C., que tratan de la 
prescripción; 19, 29, 59, y 79 de la Ley 120 de 
1928, ''que autorizan la acción de que trata la 
demanda y la postulación de los hechos aquí con
trovertidos", y 19 y 29 de la Ley 51 de 1943, "que 

tratan especialmente de la posesión entre comu
neros. 

Según la doctrina de la Corte, dice el recurren
te, "para el ;comunero que ha· invocado el título 
de tal, sóli;) ,para iniciar la explotación, la pose
sión material es lo esencial: su conducta es la de 
propietario singular y aún cuando sepa que se 
trata de un predio que pertenece a varios y que 
la cuota de cada cual es aún indeterminada, este 
aspecto le tiene sin cuidado y es enteramente se
cundario en sus planes y actividades, tan lo I!Jllllle 
ocune en aquellas comunidades a. las que se ha.Jm 
vinculado derechos provenientes de sucesiones m
quidas de origen inmemorial en .las I!JI.Ue no sólo 
hay incertidumbre respecto al número de comu
neros sino al mismo ori.gen de la comunidad. Son, 
pues, comunidades nomin¡;¡.les; la multiplicidad 
numérica por sí, no le dá su verdader'o .carácter 
puesto que los interesados se comportan como 
dueños individuales. Luégo si estos comuneros 
pose·en en las condiciones legales, pueden pr~s
cribir contra ~a comunidad de propiedad del lo
t:! que ocupan". (G. J. Tomo 68, No 2087, pág. 21). 

"El Tribunal de Buga, en el fallo recurrido, no 
niega el hecho de que tar¡to los actores Gutiérrez 
y Zuluaga como sus antecesores, han poseído ma-

. terialmente los biene:; que forman el objeto de 
esta demanda, ·pero niegan a dichos actores fa
cultad· para agregar a la suya la posesión de -los 
ant-ecesores, porque el comunero que posea ma
terialmente un lote en la cqmunidad, que trans
fiere a un tercero sus derechos, trasmite única
mente su. cu~ta, pero no la posesión individual 
particular, según la .flamante tesis del honorable 
Tribunal. Esta tesis viola el p~eceptQ fundamen
tal del artículo 778 del C. C. que permite agregar 
a la propia la posesión de los antecesores, pre
c2pto en que se apoya el derecho alegado por 
mis poderdantes. La violación de esta norma, y 
las anteriormente citadas, en. forma directa, de
terminaron la resolucién desfavorable proferida 
por el Tribunal de Buga, que debe casarse para 
en su lugar decretar la usucapión pedida". 

b) "El Tribunal, además, incurrió en errores 
de· derecho y de hecho manifiestos, en la aprecia
ción de las pruebas del proceso, a consecuencia 
de los cuales violó la ley sustantiva ... 

'' ... En: efecto, tanto, Juan de Jesús Orozco Otál
varo como Mercedes· Mesa de Orozco (C. No 3, 
foi. 10 y 11) afirman que tanto el Dr. Gutiérrez 
como Zuluaga, y sus antecesores, han poseído ma
terialmente los bienes cuya usucapión demandan. 

Así lo reconoce el mismo Tribunal en el siguien-



te párrafo de su fallo: "Inspección Ocular. De la 
Inspección Ocular y sobre todo, con las declara
ciones de los señores Lu.is E'. Posada y Antonio 
Figueroa (fs. 16 a 18 vto. del cuad. 3°) y de Mer
cedes S. de Orozco y Jesús Otálvaro (fs. 10 vto. 
y 11 vto. del cuatl: NQ 3Q), se deduce con certeza 
judicial que los demandantes han dejado com
pletamente acreditados los hechos fundamentales 
de su demanda, como son: su posesión material 
por más de treinta años, sumando a la suya, la de 
sus antecesores de los lotes materia de la deman
da ... " (fol. 78 del cuad. Princ.). 

"Lo anterior sirve para respaldar esta afirma
ción: El Tribunal no puso en duda la posesión 
treintenaria, pero, en cambio, no falló de acuer
do con la demanda porque, seg(m él, el certifi
cado NC? 816 de 13 de octubre de 1947, los acto
res no son continuadores de la· posesión de sus 
tradentes, sino meros adquirentes de derechos. 
Por esto, el Tribunal incurrió en los siguientes 
errores: a) De hecho manifiesto, puesto que, el · 
Tribunal dejó de re_lacionar el certificado con Ja 
inspección ocular y los testimonios de Posada, Fi
gueroa, Orozco y Otálvaro que, según el mismo 
Tribunal, acreditan la posesión material treinte
naria, como se vió anteriormente. En otros tér
minos: el certificado demuestra la tradición de u
nos derechos sobre inmuebles comunes, y las 
pruebas aludidas prueban que los sujetos de esos 
derechos tenían posesión material sobre el in
mueble en que poseían derechos. Luego, relacio
nando el certificado y las pruebas restantes, se. 
tiene que estas prueban la posesión material y 
aquél la agregación de esa posesión a favor de 
mis poderdantes. Por tanto, hubo manifiesto error 
de hecho al desvincular las pruebas y el certifi
cado, para salir diciendo que el certificado prueba 
derechos, pero no posesión parÜcular. El Tribu
nal, al dejar de apreciar conjuntamente con el 
certificado las pruebas de la inspección y la tes
timonial aludida, incurrió en error evidente de 
hecho, que lo llevó a la violación de las siguien
tes normas: arts. 10 y 29 de la Ley 51 de 1943, 
que tratan de la posesión particular del comune
ro: 1, 2, 5 y 7 de Ja Ley 120 de 1928, que auto-

. rizan la acción de esta demanda y los artí.culos 
2512, 2527 a 2529 del C. C., que versan sobre usu
capión, y el artículo 778 del C. C., que faculta 
para agregar posesiones, disposiciones violadas 
por no haber sido aplicadas, violación que deter
minó la sentencia adversa, q'ue debió ser favo
rable". 

Se considera: 

Priinero. Cuando ·la sentencia del Tribunal nie
ga .las declaraciones solicitadas en la demanda, 
no es procedente invocar contra élla la segunda 
de las causales de casación por no estar el fallo 
en consonancia con las pretensiones de ·las partes, 
ya que esa negativa lo mismo que la absolución, 
resuelven concretamente sobre los extremos plan
teados en la demanda. El error o desacierto de 
las razones que hayan conducido a esa conclusión, 
sirve para atacar ~l .fallo por ca{rsales distintas, 
como así lo tiene admitido la doctrina de la Corte. 
Por éllo el cargo que s'e ha propuesto con base 
en dicha causal, es inaceptable, y debe recha
·zarse. 

Segundo. De acuerdo con el artículo 1 Q de la 
Ley 51 de 1943, "El comunero, que posea mate
rialmente, en las condiciones legales, el predio 
común, proindiviso o alguna parte de él, podrá 
hacer valer en su favor. la prescripción adquisi
tiva del dominio, ordinaria o extraordinaria, se
gún .el caso, contra los demás comuneros, lo mis
mo que contra terceros extraños a la comunidad, 
sobre lo que tenga poseído y explotado económi
camente. -''La prescripción que se establece po
drá invocarse judicialmente como acción o como 
excepción".- La prescripción extraordinaria se 
verifica cuando 'el que paseé como comunero ha
ya completado o complete veinte (20) años de po
sesión y explotación económica, antes o después 

· de la vigencia de esta ley.~ ''A la posesión pro
pia se puede agregar la de los antecesores en las 
condiciones del artículo 778 del Código Civil". 

Esta unión o incorporación de posesiones, como 
lo ha dicho la Corte, ''tiene que realizarse a tra- · 
vés del vínculo jurídico de causante a sucesor, 
que es el puente por donde·el primer.o trasmite al 
segundo, a título universal, por her'encia, o sin
gular, por contrato, ·las ventajas derivadas del he
cho de una posesión que se ha tenido. 

"No puede concebirse así el fenómeno de la in
corporación, en posesiones aisladas unas de otras, 
en que no haya mediado trasmisión de una per
sona a otra, bien por herencia, legado, o bien por 
contrato o convención. Por eso dice el artículo 
778: "Sea que se suceda a título universal o sin
gular, .Ja posesión del :sucesor principia en él: a 
menos que quiera añadir la de su antecesor a la 
suya; pero en tal caso se la apropia con sus cali
dades y vicios." 

·"De consiguiente, terminada por cualquier cau
sa, aún voluntaria, la posesión de una persona so-
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bre la cosa, si otra la toma, sin transmisión de 
dominio o propiedad, no hay lugar a la unión de 
p'osesiones. Será el caso del artículo 787 según el 
cual, se deja de poseer una cosa desde que. otro 
se apodera de élla, con ánimo de hacerla suya. 

''Tampoco se efectúa la incorporación entre dos 
poseedores convenidos y simultáneos, en el su
puesto de que uno de ellos, por muerte o por otra 
causa, se desapodere de la cosa. Los dos poseían 
así en proindivisión. Desaparecido uno de los su
jetos de ésta, sin dejar sucesor universal o singu
lar, el otro necesitaría nueva posesión unitaria so
bre la cosa, abandonando el ánimo de comunidad, 
y sólo desde este momento podría correr· el lapso 
de prescripción sobre toda la cosa". (Sentencia 
de 14 de agosto de 1946. G. J. LX, pág. 810). 

Esta doctrina, como bien lo observa el señor 
Procurador, ''no contradice los ordenamientos con
tenidos en los artículos 1" y 2° de la Ley 51 de 
1943, que llevan incorporado a sus textos el ar-. 
tículo 778 del C. C., relativo a las posesiones su
cesivas y complementarias vinculadas por un tí- ' 
tul o. 

"Los citados artículos 19 y 29 de la Ley 51 re
conocen la prescripción en"tre comuneros. Y al 
efecto, permiten al condómino adquirir por ese 
medio, ordinaria o extraordinariamente, el todo o 
la parte del inmueble indiviso que haya sido ex
plotado económicamente durante el término y en 
las condiciones legales, pudiendo con tal fin aña
dir él a su propia posesión la de sus causantes a 
título universal o singular. 

''Y no es óbice para que el fenómeno prescrip
tivo se consume, el hecho de que el comunero de 
que se trata, reconozca que en el indiviso · hay 
otras personas que inicialmente ftieron condue
ñas, ni el hecho que se haya_ promovido el co
rrespondiente juicio divisorio, ,a sabiendas. Lo 
importante es que la parcela a que el sedicente 
comunero contrae sus aspiraciones de dominio, ha
ya sido o esté poseída con ánimo exclusivo de 
señ,or o dueño, de la manera ya expresada, por 
perso~a o personas que tengan identidad jurídica. 
~ decir. puede prescribir el comunero en la mis
ma forma que lo haría un extraño a la comuni
dad. Pero para que la usucapión o la mera pres
cripción ordinaria se consumen por el medio d~ , 
las posesiones agregadas, es indispensable que el 
antecesor o los antecesores, lo mismo que el su
cesor, hayan señoreado el inmueble desconocien
do en él derechos ajenos por no haberlos ejerci
tado sus titulares. Y esto no ocurre en la simple 
transmisión del derecho de comunidad, que ja-

,1 

más puede significar traspaso de cuerpo cierto con 
ánimo de poseedor excluyente, según se ha visto". 

Esto supuesto, cuál la situación exacta de les 
demandantes Gutiérrez y Zuluaga, frente a la in
corporación de posesiones en que fundan la de
claración de pertenencia que es objeto del juicio? 

Según los certificados ·expedidos por el señor 
Registrador de Instrumentos Públicos de Tuluá, 
las fincas de "La Alsacia" y ''La Ofelia'', sobre las 
cuales versa ·la acción de los señores Gutiérrez y 
Zuluaga,· respectivamente, formaron en su orig'Gt). 
una sola propiedad, de extensión aproximada de 
600 plazas en los terrenos del indiviso del Overo o 
Burila, adquirida en común y proindiviso por el 
primero de éllos y por don Joaquín Londoñg, 
causante inmediato de los derechos del segundo, 
y que luégo dividieron mediante escritura públi
ca N9 180 de 25 de febrero de 1947 de la Notaría 
de Sevilla. 

Ese condominio se formó a través de las com
pras· que los señores Gutiérrez y Londoño hicie
ron a Gregario Urbanp Ocampo, Isidoro Ocampo 
y David Grajales, así: 

a) IDie Gregorio Urbano Ocampo adquirieron, se
gún .escritura NQ 503 de 19 de noviembre de 1945, 
Notaría de Bugalagrande ''una finca ubicada en 
el Distrito de "La Cueva", sobre el terreno indivi
so del Overo ... , de una· extensión de cuatrocien
tas plazas aproximadamente". 

Gregario Urbano adquirió de José Caicedo, 
por escritura NQ 533 de 25 de junio de 1935 de 
la Notaría de Sevilla. 

Y Caicedo, lo hubo por ocupación como, colono, 
sin títulos de adjudicación. 

b) De Hsidoro l())campo adquirieton, por escritura 
NQ 533 de 3 de diciembre de 1945 de la Notaría de 
Bug~lagraride, "unas mejoras agrícolas ubicadas 
en el sitio de ''La Cueva", sobre el terreno alto 
indiviso del Overo .. ' de cuarenta plazas de ex
tensión, más o menos". 

Isidoro había adquirido por compra que hizo a 
Pedro Sánchez según escritura No 206 de 25 de 
abril de 1945 de la Notaría de Apía, "e!' derecho 
que le corresponde o pueda corresponder al tra
dente, como hermano legítimo del señor José Ma. 
Sánchez. 

Don José María adquirió las méjoras a que se 
halla vinculado el derecho que enajenó su her
mano Pedro, por compra que hizo a Celia Rosa 
Cardona v. de Alvarez y Luis Angel Alvarez, se
gún escritura No 21 de 19 de febrero de 1934 de 
la Notaría de Bugalagrande, "para sí y para Pe-



dro AntoniÓ Sánchez, por haber éste contribuído 
con la mitad del dinero valor de la venta". 

La señora de Alvarez y su 'hijo recibieron tales 
mejoras, a título de herencia, no liquidada, de su 
esposo y padre Víctor Alvarez, quien las• plantó, 
con la anuencia del Dr. Tomás Uribe Uribe, "'in
teresado en el inQ.iviso del Overo". 

e) Finalmente, de David Grajales adquirieron 
los señores Gutiérrez y Londoño, según escritura 
N9 2009 de 31 de diciembre de 1946~ otorgada en 
la Notaría Segunda de Manizales, ''una finca ru
ral de pastos, con todas sus mejoras y anexida
des, situada en el paraje de "La Paila", denomi
nada ·"La Floresta", y alindada como en tal ins
trumento se expresa. 

Grajales había adquirido de Ana Carlina Gar
cía de González, María Jes4s García de Lamus y 

María Dioselina García de G.aitán, primero, y de 
Juan E'steban García, después, según . escrituras 
números 251 y 269 de 24 de noviembre y 9 de 
diciembre de 1941, otorgadas en la Notaría de 
Bugalagrande "los derechos y acciones que a los 
exponentes les. corresponden o pueda correspon
derles, en unas mejoras agrícolas denominadas 
"Buenavista", ubicadas en el sitio de "La Cue
va",. . . de una extensión supelificial de treinta 
plazas más o menos", y que les corresponden por 
herencia de su madre legítima señora Ana Rosa 
Aguirre de G~rcía, cuya mortuoria no· ha sido li-

. quidada. Se hace constar además, que de la ex
presada propiedad quedan aún sin vender y pro
indiviso los derechos de los menores María Elisa 
y Matilde García y de los mayores Marco Julio, 
Libardo y Juan Esteban García". 

El señor Juan Esteban García, padre de los an
teriores tradentes, había adquirido tales mejoras, 
''para la sociedad conyugal formada con la señora 
Ana Rosa Aguirre de García, por compra que hi
zó · a los señores Francisco Téllez S. y Agripina 
Soto de Téllez, por medio de la escritura N<? 38 
otorgada en Ja Notaría de Bugalagrande .el 14 de 
marzo de 1939". 

D. Francisco y doña Agripina adquirieron en 
virtud de compra hecha. por el primero ·al señor 
Manuel Urías, según escritura N<? 44 de 21 de ju
nio de 1933 de la misma Notaría; éste, de don 
Jorge ·caicedo, conforme documento privado de. 
9 de junio de 1930; y Caicedo, como simple colo
no, sin título de adjudicación. 

De estas tres series de tradiciones, sólo la pri
mera tiene desde sus orígenes un· cuerpo cierto; 
por lo cual y establecidas como aparecen ·respecto 
de la parte del inmueble a que élla se refiere, 
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Ja poseswn y consiguiente explQtación económi
ca durante el lapso requerido para adquirir por 
el modo de la usucapión, bien puede aceptarse 
como cumplida en favor de los demandantes, co
mo sus actuales poseedores. 

.N o sucede lo propio en relación con las parcelas 
que éstos adquirieron de los señores Isid~ro O
campo y David Grajales: 

A Ocampo, .según se ha visto, sólo le transmi
tió el señor Pedro Sánchez, el 'derecho que a éste 
podía corresponderle como heredero . de su her
mano José Mm;ía, · quien apenas era dueño de la 
mitad de las mejoras, en conformidad con lo ex
presado en la escritura N<? 21· de 19 de febrero 
de 1934, por medio de la cual adquirió de Rosa 
Cardona de Alvarez. y Luis Angel Abrarez; luego 
el ánimo de exclusivo señor y dueño que conlleva 
la posesión, no puede sostenerse respecto de los 
antecesores de Ocampo ni, por lo tanto, agregarse 
el tiempo que éstos tuvieron la cosa en su poder, 
a la posesión apenas podría reputarse comp prin
cipiada con Ocampo, Q sea en el año de 1945. 

David Grajales causante inmediato de Gutié
rrez y Londoño en otra de las partes que forman. 
el inmueble materia de la demanda, aparece ad
quiriendo en 1941, no propiamente el dominio so
bre un cuerpo cierto, sino los simples derechos y 
acciones que en la sucesión de Ana Rosa Aguirre 
de García les correspondían a algunos de sus he
rederos, no a todos, sobre las mejoras agrícolas 
de Buenavista; lo que en otras palabras signifi<;:a, 
que los tradeñtes de Grajales tampoco poseyeron 
como señores y dueños exclusivos ese inmueble ni 
por consiguiente, puede agrégarse el tiempo que 
•Jo tuvieron al de la posesión que en 1941 pudo 
iniciarse con Grajales. 

En consecuencia, y por no hallarse acreditado, 
respecto de las dos últimas parcelas antes men
cionadas, el estado de posesión anterior que los 
actores invocan,· para completar con élla el tiem
po requerido por la ley para adquirir por el mo
do de la prescripción, :iü ser posible la identifi
cación de las partes que en la primera pueda ha
berles correspondido a cada uno de los demandan
tes en el juicio, el sentenciador de instancia -al 
negar como lo hizo- :la declaración de pertenen
cia que fué objeto del juicio, interpretó y aplico 
debidamente a través de la prueba producida, los 
preceptos sustantivos que el recurrente estima 

. violados; y que por lo tanto, los cargos corres
pondientes deben rechazarse .. 

En mérito de las anteriores consideraciones, la 
Corte Suprema de Jusqcia, en Sala. de Casación 
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Civil, administrando justicia en nombre de la Re
pública de'Colombia y por autoridad de la iley, 
NO CASA la sentencia deJecha veintisiete de ju
lio de mil novecientos cincuenta (1950), pronun
ciada por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de .Buga en este negocio. 

Las costas del recurso son de cargo del recu
rrente. 

Publíquese, cop1ese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial y ejecutoriada, devuélvase al Tri
bunal de origen. 

ll"ablo !Emilio Manotas, JLuis !Enrique IOueD.'vo, 

Gúalberto Rodríguez ll"eña, Manueu José VaD.'gas, 

lH!ernando lLizarralde, Secretario. 
\ 
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ACCION DE FIUACION NATUIRAI..-LA INCONGRUENCIA COMO CAUSAL DE 
CASACWN 

1.-ILa causal de incongruencia o discon-
. formidad entre lo pedido y lo fallado, de que 

se ocupa el ordinal 29 del artículo 520 del 
(() • .V., ~ la qqe Jrompe las noriQ-as consagra
das en el artículo 471 del Código de lProcedi
miento ((Jivil; porque no armonice o se a
juste la parte resolutiva de la sentencia, que 

· es en la que _se concreta su imperio, con las 
partes que han sido objeto de los pedimen
tos de la demanda y su contestación o de las 
cuestiones que la ley autoriza plantear en 
los _litigios .fuéra de estas opor-tunidades, es 
decir, porque la resolución del fallo sea o
misa, si ha dejado de falla}."se alguna · de 
las cuestiones debatidas; excesiva, si ha o
otorgado más de lo pedido, o resuelto pre
tensiones no deducidas, o si ha incurrido en 
defecto al condenar. 

De esta suerte, ·los errores en la motiva
ción, aún respecto del sentido mismo de las 
pretensiones aducidas por las partes, si con
ducentes para otras causales, no lo son -pa
ra fundar la de incongruencia entre :lo pe
dido y lo resueito.por el sentenciador. 

2.-De acuerdo con el ordinal 49 del ar
tículO> 4° de la lLey 45 de 1936, tiene lugar la 

, déclaración judicial de la paternidad natu
ral, "en el caso de que entre el presunto pa
dre y :la madre hayan existido, de manera 
notoria, relaciones sexuales estables, aun
·que no hayan tenido comunidad de habita
ción y siempre que el hijo hubiera nacido 
después de ciento ochenta días, contados des
de que empezaron tales relaciones, o dentro 
de los trescientos días siguientes a aquél. en 
que ·cesa~n". 

lEn consecuencia, y para que esta causal 
pueda mirarse como propuesta para un de
terminado caso de reconocimiento judicial 
de la paternidad, estrictamente será nece
sarío afirmar en la demanda, no sólo el he
cho de las relaciones sexuales habidas en
tre :los presuntos padres, sino que éllas fue
ron NO'.IL'ORI!AS Y IES'.IL'ABILIES, y que el liU
.JO NJW][O DlESlPIDlES DlE ILOS (()][lENTO 0-

IClllllEN'.IL'A DIAS siguientes al en que comen
zaron, o aentro de los trescientos al en que 
terminaron; o al menos, e interpretada la 
ley con amplitud de criterio, que genérica
mente se determinen los hechos que el or
dinal 4• citado previene• como elemlelltos 
constitutivos esenciales de dicha causal. 

3.-JI>or mandato expreso del artículo 79 
de la lLey 45 de 1936, a :la notoria posesión 
del estado civil dé hijo natural, de que tra
ta el ordinal &9 del artículo 49 de la misma 
ley, le son aplicables, entre otras disposi
ciones del ((Jódigo Civil, los artículos 398 y 
399, cuyo texto dice así: "Art. 398. JI>ara que 
la posesión notoria del estadG civil se re
ciba como prueba del estado civil, deberá 
haber durado diez años contínuos por lo 
menos"; ''Art. 399. lLa posesión notoria del 
estado civil se probará por un conjunto. d0 
testimonios fidedignos que la establezcan de 
un modo irrefragable; ... " o 

Y tales previsiones no son accidentales o 
puramente accesorias en la naturaleza de 
la prueba, sino s'4Stanciales o de fondo. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil b). - Bogotá, abril seis de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Rodríguez Peña). 

Por conducto de apoderado promovió el señor 
Ovidio Mercado o Lourido ante el Juzgado 39 Ci
vil del Circuito de Cali, demanda civil ordinaria 
contra la sucesión de Mario Botero Restrepo, re
presentada por sus herederos Bernardo, Eugenia 
y María Cecilia Botero Restrepo, para que con ci
tación y audiencia suya se declare: "Que Ovidio 
Mercado o Lourido, es hÍjo natural del señor Ma
rio Botero Restrepo." 

Como hechos fundamentales de la acción invo
có los que desCribe en los numerales 69 a 80 de 
la demanda, sobre relaciones sexuales habidas en
tre los pretensos padres del actor a partir de 
''principios del año de 1919" a virtud de las cua-
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les nació éste el 23 de enero de 1920; y los con
tenidos en los numerales 11 a · 15 de la misma, 
que aluden al trato de hijo que el señor Botero 
le diera, "pues lÓ sostuvo en su primera edad en 
el Colegio Complementario y en lós años de 'la 
adolescencia, de 1934 a i936, lo matriculó per
sonalmente en el Colegio de Santa Librada de Ca
li, y tanto en el primero como en el segundo co
legio, lo hizo asentar en el Libro de Matrículas 
con el nombre de Ovidio Botero y últimamente 
lo hizo tomar clases de inglés con un profesor 
particular de nombre Cliptor Rizo ... ; presentó 
a numerosos amigos suyos a Ovidio como a su 
hijo, y es por esta razón por la cual tanto los a
migos del señor Mario Botero Restrepo, como el 
vecindario en general, hayan reputado y recono
cido (sic) a Ovidio como hijo natural. .. ; última
·mente el señor Mario Botero ~estrepo, se dispo
nía a complementar los estudios de su hijo Ovi
dio, y con tal fin, lo hizo sacar el pasaporte para 
viajar hacia los Estados Unidos de América, po
cos días antes de sorprenderlo la muerte". 

Y en cuanto a los fundamentos de derecho, in
voca ''El ordinal 5.Q del. artículo 4° de la Ley 45 
de 1936, en relación con el artículo 6° de la misma 
ley: 'Hay lugar a declarar la paternidad cuando 
se acredite la posesión notoria del estado de 
hijo' que consiste en que e.l respectivo padre, ha
ya tratado al hijo como a tál, proveyendp a su 
subsistencia y establecimiento y que sus deudos 
y amigos o el vecindario en general, -lo hayan re
putado como hijo de dichQ padre a virtud de aquel 
tratamiento". 

El negocio fué decidido en primera iitstancia, 
mediante sentencia de treiñta de mayo de mil no
vecientos cuarenta y nueve, declarando no pro
badas las excepciones perentorias propuestas y 
absolviendo a los demandados, como representan
tes o herederos de la sucesión del señor Mario 
Botero Restrepo de los cargos formulados en la 
demanda. ' 

Apeló de este proveído la parte actora para an
te el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cali, donde en sentencia de fecha siete de octu
bre de mil novecientos cincuenta, se resolvió: 

"19 REVOCASE LA SENTENCIA apelada, que 
es de fecha mayo 30 de 1949, y fué pronunciada 
por el Juez Tercero Civil de este Circuito, en el 
juicio ordinario sobre filiación natural de Ovidio 
Mercado, Lourido o Botero, contra la sucesión de 
Mario Botero Restrepo, representada por los her
manos legítimos de éste, señores Bernardo, Eu
genia y María Cecilia Botero Restrepo. 

"29 No han sido establecidas las excepciones 
propuestas por los demandados; 

"3Q DECLARAS:Ji::' QUE OVIDIO MERCADO O 
LOURIDO ES HIJO NATURAL DEL SEÑOR 
MARIO BOTERO RES TREPO, YA FALLECIDO. 

"Tómese nota de esta setencia y del cambio 
que élla produce en la filiación de Ovidio Mer
cado o Lourido <ll margen .de la partida de naci
miento de origen eclesiástico del mismo, para lo 
cual se hará la comunicación del caso al respec
tivo párroco. 

"Sin costas." 
En apoyo de estas conclusiones comienza la 

sentencia por relacionar estos cuatro hechos a que 
aluden los testigos que declararon en el juicio: 

"1Q Ovidio Mercado (que también se conoce en 
este negocio por razones que en el expediente 
hallan explicación, con los apellidos de Lourido 
y Botero) nació en esta ciudad el 23 de enero 
de 1920, siendo hijo, según el acta, de Inés Louri
do. . . Padrinos, Arturo Posada Patiño y María 
Morales de Abadía. Fué bautizado en la Catedral 
(fls. 37, C. N9 69 v. hecho 11 demanda, fs. 2~. 
C. P.). -

"2° En el año de 1927, fué matriculado por el 
propio don Mario Botero Restrepo en la escuela 
privada (de primeras letras) que tenía y tiene 
en esta ciudad la señora Mercedes Jiménez de 
Castrillón, con el nombre de Ovidio Botero, "co
mo está en el libro de matrículas de ese año, y 
en los dos años subsiguientes, o sea desde 1927 a 
1930, o sean tres años que fué el tiempo que él 
estuvo en el colegio". (fs. 59 ibídem). 

"3Q En los libros de matrículas del Colegio de 
Santa Librada de Cali, correspondiente a los años 
de 1934-1935-1936, aparece' matriculado OVIDIO 
BOTERO con catorce años de edad, natural de 
Cali, por Roberto Maya V., quien aparece en la 
matrícula como padr-e del mismo. Esto se explica 
porque Inés Mercado después de sus relaciones 
con Mario Botero Restrepo y estando ya Ovidio 
"caminadorcito", hizo vida marital con Roberto 
Maya V., quien "lo atendía por estar viviendo 
con la madre", le tocó matricularlo en Santa Li
brada y €n otros colegios y quien por lo que veía 
en las relaciones de Ovidio con don Mario, sabía 
que aquél era hijo de éste (fs. 24, 50 y 51 ibid.). 

"4o El 14 de mayo de 1946, se (!xpidió a favor 
de Ovidio Lourido en la Gobernación de este De
partamento el pasaporte número 21608, para salir 
del país, en el año de 1948, aproximadamente". 

Prosigue luégo en el estudio de la prueba a 
través de la cual encuentra acreditadas: las rela-
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ciones amorosas habid¡¡.s entre Botero y la Mer
cado, de las ,que tanto los vecinos como los amigos 
y relacionados de uno y otro son testigos ocasio
nales, aunque constantes y conscientes de las mis
mas"; las amonestaciones y castigos de la madre 
para Inés, por dicha causa; el embarazo que le 
sobrevino para nacer el niño que hoy es el de
mandante en este juicio; 1os auxilios médicos y 
económicos que Botero Restrepo le prestó con 
este motivo y para atender más tarde a su sub
sistencia; y en fin, · el trato de padre que éste 
continuó dándole al niño, frente a sus relaciones 
y al vecindario en general, matriculándolo en la 
escuela y atendiendo allí los gastos correspon
dientes. Entra luégo a ocuparse de los testimonios 
de amigos y parientes de Botero Restrepo, que 
dicen 'no haber tenido noticia alg~Jna. de las rela
ciones entre éste y la Merc<l.do, ni menos .aún del 
nacimiento del hijo como fruto de tales relacio
nes, para desecharlas, habida consideración del 
carácter de negativas indefinidas que tienen las 
originadas, y por la parcialidad que se presume en 
la segunda. Y concluye ~así: · 

" ... de la' amplitud del debate judicial que se 
ha surtido con respecto al caso de que se trata 
y del acervo probatorio producido en él para las 
partes' con amplitud ilimitada, y especialmente 
para los demandados en la contraprueba de las 
repreguntas, se saca la convicción profunda, como 
interpretación de la prueba, de las circunstancias 
de tiempo, lugar, modo y personas autoras de los 
hechos", que Mario Botero Restrepo, enamorado 
de Inés Mercado, y correspondido por ésta, tuvo 
primero relaciones amorosas con la misma, que 
pasaron luégo a ser sexuales, en esta ci.udad,. por 
los años de 1919 a 1920 y que como fruto de tales 
relaciones, nació un niño a .quien de acuerdo en
tre ·los dos le pusieron Ovidio; (fs. 8-C. 2o). Que 
este niño fué ate:p.dido desde su nacimiento por 
Mario Restrepo, quien lo tenía por hijo suyo, y 
así lo presentó a varias personas de sus relacio
nes en esta ciudad;' proveyó luégo a su subsis
tencia, educación y establecimiento desde 1920, 
en que nació el niño, hasta 1~46, en que murió, 
pues en este año le fomentaba un viaje al exte
rior, según .el pasaporte expedido para realizarlo 
de conformidad con ·lo que expresan varios tes
tigos sobre el particular. El tratamiento de hija 
que Mario Botero Restrepo dió al muchacho des
de que nació y durante toda la vida posterior de 
éste hasta su muerte, hizo que por amigos y ve
cinos de Mario y de la familia Mercado se tuvie
ra a Ovidio como hijo natural de Mario Botero 

Restrepo e Inés Mercado, concept.o vecinal y co
mún que consolida para Ovidio la posesión del 
estado de hijo naturar de Mario Botero Restrepo. 
. '~Las relaciones sexuales reiteradas y estables 
entre Mario ;sotera Restrepo e Inés Mercado, en 
el tiempo y ·lugar en que pudo efectuarse la con
cepción de Ovidio por Inés Mercado, acredita
das de manera indirecta, pues de ellos "no hay 
más testigo que la cama" según la contestación 
de uno de los deponentes a una repregunta incon
ducente, y la posesión ·del estado de hijo natural 
de éste con respecto de Mario Botero Restrepo, 
quien, a pesar del carácter timorato y santurrón 
con que pretenden presentarlo los impugnadores 
de la paternidad natural de que se trata, conside
raba con respecto al caso "que no era pecado te
ner un hijo" y se complacía en él ~que tuvo, dan 
perfecto fundamento a la acción 'incoada por el 
demandante y que se ha <;l.esarrollado en el pre
sente juicio, acción que por lo tanto, tendrá que 
ser declarada en consonancia con las peticiones 
de la demanda". 

De este fallo recurrió en casación la parte de
mandada, formalizando contra él los siguientes 
cargos: 

Primero. Por "no estar la sentencia en conso
nancia con las prete~siones oportunamente de
ducidas por los litigantes" (causal 2:¡. del artículo 
520 del C'. J.), en razón de un doble concepto, así: 
a) ·"en lo que respecta a los elementos constitu
tivos de la posesión. notoria del estado .civil de hi
jo natural, que la demanda no invocó" y b) "en 
lo que se -relaciona con .la causal 4:¡. del artículo 
49 de la ley 45 de 1936, que no fué alegada en el 
libelo inicial, pero. sí fué admitida en la senten
cia, com·o una de las bases de las declaraciones 
de filiación"; y · 

. Segündo. Subsidiariamente, por considerar que 
la sentencia es violatoria de los artículos 49 (or-' 
dinales 4Q, 69, 79) y 29 de la Ley 45 de 1936 y 
398 y 399 del C. C., por errores de hecho y de de
recho en que incurrió el fallador al interpretar 
los fundamentos esenciales de la demanda; así 
como la· prueba testimonial que se adujo al jui- . 
cio para acreditar la notoria posesión del estado 
civil de hijo natural provocada por el actor, y 
las relaciones sexuales estables y notorias habi
das entre los pretensos padres en 1á época en 
que tuvo lugar la concepción de aquél. 

Para resolver, se éonsidera: 
I.a inconsonancia del fallo con las pretensiones 

deJ actor, en que se concretan los 'dos primeros' 1 
cargos propuestos por el recurrente, se hace con-
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sistir,. "en el hecho de haberse reconocido por el 
sentenciador la causal de las relaciones sexuales 
permanentes y notorias entre lós pretendidos pa
dres durante el tiempo en que debió tener lugar 
la concepción del hijo, así como elementos cons
titutivos esenciales de la de posesión notoria del· 
estado civil, ·cuando la demanda no mencionó ta
les extremos, ni podía, por consiguiente la sen
tencia apoyarse en éllos, aún dentro del supuesto 
de que estuviesen acreditados". 

Pero sucede que, como lo tiene repetido cons
tantemente ·la Jurisprudencia, la causal de incon
gruencia o disconformidad entre lo pedido y lo 
fallado, de que se ocupa el ordinal 2° del artículo 
520 del C. J., que precisamente invoca el recu
rrente, "es la que rompe las hormas formal.es con
sagradas en el artículo 471 del Código de Proce
dimiento Civil, porque no armonice o se ajuste 
la parte resolutiva de la sentencia, que es en la 
que se concreta su imperio, con las partes que han 
sido objeto de los pedimentos de la demanda y 
su contestación o de las cuestiones que la l~.ey au
toriza plant·ear en los litigios fuéra de estas opor
tunidades, es decir, porque la resolución del fa
llo sea omisa, si ha dejado de fallarse alguna de 
las cuestiones debatidas, excesiva, si ha otorgado 
más de lo pedido, o resuelto pretensiones no de
ducidas, o si ha incurrido en defecto al conde
·nar". De esta suerte los errores en la· motivación 
aún respecto del sentido mismo de las pretensio
nes aducidas por las partes, si conducentes para 
otras causales, no lo son para fundar la de incon
gruencia entre lo pedido y lo resuelto por el sen
tenciador.· 

Por lo tanto, los cargos que con fundamento en 
este concepto equivocado, se han propuesto, son 
improcedentes y deben rechazarse. · 

De las acusaciones restantes propuestas· con ba
se ·en la causal primera del artículo 520 del C. J., 
la Sala procede a considerar, la que sostiene la 
violación del ordinal 49 del artículo 4" de la Ley 45 
de 1936, por errores de hecho y 'de derecho tanto 
en ·la interpretación de la demanda, al reconocerse 
como alegada en élla la causal de las relaciones 
sexuales permanentes y notorias, como en la a
preciación de la prueba que se adujo para esta
blecerla, "por estimar que en tales testimonios se 
afirma la notoriedad .. -' cuando ninguno de los 
declarantes hace referencia a dicha calidad". 

De acuerdo con. el ordinal 49 del artículo 49 de 
la Ley 45 de 1936 tiene lugar esta causal de de
claración judicial de la paternidad natural, "En el 
caso de que entre el. presunto padre y la madre 

hayan existido, de manera notoria, relaciones 
sexuales estables, aunque no hayan tenido comu
nidad de habitación y siempre que el hijo hubie
re nacido después de ciento ochenta días, conta
dos desde que empezaron tales relaciones, o den
tro de los trescientos días siguientes a aquel en 
que cesaron". 

En consecuencia, y _para que esta causal pueda 
mirarse como propuesta para un determinado 
caso de reconocimiento judicial de la paternidad, 
estrictam~nte sería necesario afirmar en la de
manda, no sólo el hecho de las relaciones sexuales 
habidas entre 'los presuntos padres, sino que ellas 
fueron notorias y estables, y que el hijo nació 
después de los ciento ochenta días siguientes al en 
que comenzaron o dentro de los trescientos al.en 
que termirianm; o al menos e interpretada la ley 
con amplitud de criterio, que genéricamente se 
determinen los hechos que el ordinal 49 citado 
previene como elementos constitutivos esenciales 
de dicha causal. Y.en el caso que se examina, nin
guna de ·estas afirmaciones se hizo en la deman
da. En efecto': 

En 'relación de hechos que distinguen los nume
r.ales primero a séptimo inclusive, apenas se de
tallan las circunstancias en que Botero-Restrepo y 
la Mercado se conocieron "hasta llegar a inti
mar. . . en tal forma, que iniciaron unas apasio
nadas relaciones amorosas, en el año de 1918. 
Luégo, afirrp.a el hecho octavo, "Los amores fue
ron tomapdo fuerza, hasta culminar a principios 
del año de 1919 en la unión sexual que no tardó 
en dar su fruto, el 23 de enero de 1920 con un 
varón a quien se le puso el nombre Ovidio"~ Y en 
los numerales siguientes, se limita la demanda a 
sostener: "los solícitos y muy especiales cuida
dos -de parte de Botero- para que su compa
ñera Inés Mercado diera a luz al niño resultado 
de su mutuo amor" (noveno); la consecución que 
el mismo hizo de los servicios médicos y de en
fermera, para el a,lumbramiento de la enferma, 
e inscripción posterior de la partida d'e nacimien
to (décimo y undécimo), y, en fin, el trato, pre
sentación, etc., que a través de distintos actos le 
dio Botero al actor, como a su propio hijo. 

Como se vé, sólo en el hecho octavo se alude 
a la unión sexual en que hubieron ·de culminar 
las antiguas relaciones amorosas entre Botero y 
1a Mercado, fuera de los conceptos de notoriedad 
y permanencia que exige la ley como requisitos . 
constitucionales necesarios de dicha causal y a 
los que precisamente se oponen la singularidad 



que se le asigna al aCto de la unión sexual y la 
prontitud con que 'se sostiene, sobrevino :el efecto. 

Pero es más: Al señalarse el fundamento con 
que en derecho se promovía la .acción, el deman
dante se limitó a señalar de un modo específico 
y expreso, el ordinal 59 del artículo 4<? y el ar
tículo 69 de la Ley 45 de 1936, que hablan de la 
po~esión notoria del estado civil y de los hechos 
que la constituyen sin aludir ·para _nada a la cau
sal 4~. ' 

Y luégo, del contenido de la prueba, tampoco 
resultan establecidas tales relaciones, ni menos 
aún con el carácter de permanencia y notoriedad 
requerido por la ley, y que el fallo deduce equi
vocadamente del trato amoroso que Botero y la 
Mercado se dispensaban; d la manifestación que 
la última le hiciera a la testigo Rosa Victoria, 
qui·en "nunca vió que entre éllos ocurrieran he
chos deshonestos e inmorales, sino simples caricias 
de enamorados"; y más concretamente, del testi
monio de Guillermo Andrade quien pudo darse 
cuenta ''de cuando don Mario Botero tenía amo
res con la señorita Inés Mercado y de las amo
nestaciones y castigos de la madre de Inés por 
dicha causa y de lo cual resultó como causante el 
embarazo de Inés y de ese embarazo el hijo que 
se llamó Ovidio". Porque las relaciones simple
mente amorosas, no demuestran el. hecho de la 
unión- sexual;_ como tampoco lo acreditan la re
lación que la Mercado hiciera a su amiga de la 
causa de su embarazo; ni comprueban las con
diciones de· notoriedad y permanencia, las amo
nestaciones y castigos que Francisca Mercado le 
hiciera a su hija, por dicha causa. 

Hubo, pues, error manifiesto de hecho en la 
apreciación de la demanda y de la prueba testi
monial por el sentenciador, en cuanto aceptó co
mo propuesta y demostrada la causal de reÚlCio
nes sexuales notorias y estables entre l~s preten
didos padres del demandante en la época en que 
debió tener lugar la concepción· de éste, y como 
consecuencia de ese error, violó el ordinal 4° del 
artículo 4<? de la, Ley 45 de 1936, invocado corriq 
base de la declaración que se hizo en la sentencia. 
En consecuencia, y debiendo casarse el fallo, por 
este motivo, se procede a considerar en instancia 
el que debe Teemplazarlo, en conformidad con la 
prevenido por el artículo 538 del C. J. 

A más de Ia causal deducida de las relaciones 
sexuales per~anentes y notorias de que se ha 
hablado anteriormente, se propuso en la deman
da y fué motivo principalísimo de la decisión 
del Tribunal, la de notoria posesión del estado ci-
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vil de hijo natural, de que<:qrata el ordinal 59 del 
artículo 4<? de la citada Ley 45 de 1936, y a la 
que, por mandato expreso del atículo 79 siguien
te, le son aplicables entre otras disposiciones del 
C. C., los artículos 398 y 399 cuyo texto dice así: 
Art. 398: "Para que la posesión notoria del esta
do civil se reciba como, prueba del estadó civil, 
deberá haber durado diez años contínuos por lo 
menos". Art. 399: "La posesión notoria del esta
do civil se probará por un conjunto de testimo
nios .fidedignos que la establezcan de un modo 
irrefragable; ... " 

Y el cumplimiento de tales previsiones que 'no 
son accidentales o puramente accesorias en la na
turaleza de la prueba, sino sustanciales o de fon
do, no aparece, debidamente, a través de la que 
se produjo para la comprobación de dicho estado. 
En efectq: 

Guillermo Andrade, primero de los testigos traí
dos por la sentencia, dice al respecto: "Me consta 
que don Mario, cuando esa familia (la de la se
ñora Inés) se trasladó a vivir a Restrepo, don 
Mario pagó un tonto para que lo llevara allá y que 
ese tonto venía ·a donde don Mario por lo necesa
rio para la subsistencia de Ovidio e Inés; poste
riormente me tocó hacerle ropa a Ovidio, que don 
Mario pagó ... ; y añado más: Sé también que 
aquí en Cali, ya grande Ovidio, Inés iba a donde 
don Mario Botero a recibir auxilios de don Ma
rio, algo más, cuando Ovidio estuvo en lista pa
ra el servicio militar, Inés fué a la oficina de 
don Mario ... a pedirle que no dejara llevar· a 
Ovidio al r-egimiento y que don Mario le· dijo 
que era conveniente que fuera para que allí se 
hiciera más hombre y dejara de estar debajo de 
las faldas de élla". 

Juan Antonio JLasso, el tont_o a que se refie
re el testigo Andrade, dice: "Yo iba con Ovi
dio a la oficina de don Mario, y él acariciaba al 
niño, lo contemplaba y después yo salía", con
firma luego la relación de Andrade sobre su via
j~ a Restrepo con la familia Mercado, agregando 
que 'recuerdo eso porque a mí me tocaba viajar 
a Restrepo, y únicamente mientras. estuve con la 
familia durante tr-es o cuatro meses, durante unas 
vacaciones, fué c'uando don l\{Iario le daba dinero, 
pues don _Mario no desconfiaba de mí". 

De estas dos primeras declaraciones resulta que 
el pretendido Padre d-e Ovidio le dispensó a éste 
un trato como de tál, durante los tres o cuatro 
meses en que Antonio Lasso estuvo al servicio 
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de la familia; que más t;rde le hizo suministro de 
v·estidos, sin referencia alguna al tiempo, ni a la 
regularidad de tales suministros. 

El doctor Cristóbal Sierra, quien desempañaba 
las funciones de farmacéuta en la Droguería del 
Dr. Juan Antonio Bonilla del año de 1920 en ade
lante dice que éste, a solicitud de Botero, aten
dió como médico al niño Ovidip y que al decla
rante le correspondió preparar algunas fórmulas 
y aplicarle algunas inyecciones, todo por cuenta 
de aquél; que Botero demostraba un vivo interés 
por la salud del referido niño v le dispensaba un 
trato patern.al. N~ expresa el .testigo, desde qué 
fecha o época, ni hasta cuando, le consta el trato 
derivado 'de tales hechos ni la continúidad del 
tiempo empleado en estas atenciones. 

Antonio Ti, dice, haber visto a Botero cargan
do a Ovidio cuando estaba niñ·o; y que una vez 
que Ovidio estuvo en el campo, le enviaba dine
ro con un muchacho mandadero, ordenándole a 
éste que se lo entregara a Inés. 

!Benigno Varela, conoció desde el año de 1921 
a Ovidio, "pues don Mario me mandaba a la casa 
de la señora Inés ... a llevarle dinero, gallinas y 
mercado"; su padre no lo presentaba como hijo 
natural suyo, pero frecuentemente era llevado a 
su oficina" y todos los que en élla trabajaban sa
bíamos o nos dábamos cuenta de que era hijo de 
él por las atenciones que le prodigaba tanto a él 
como a la madre"; además cuando sus amigos 
conver.saban de su paternidad, no la negaba sino 
que admitía chanzas y conversaciones que en este 
sentido le dirigían; finalmente le consta que Bo
tero atendió a Ovidio desde su nacimiento "pues 
le suministraba dinero a la madre y remesas que 
a mí mismo me tocaba comprar y llevarle, pero 
no me doy cuenta que lo haya tenido en escuelas 
y colegios, pues cuando yo me retiré del servicio 
de don Mario, todavía el niño no tenía tiempo 
de ir a la escuela". 

Mercedes lFigue!l'oa, quien atendió a la Merca
do en el alumbramiento, sólo declara sobre las 
circunstancias en que prestó sus servicios, contra
tada y pagada por D. Mario. 

Rosa Victoria, declara sobre las relaciones amo
rosas de Botero y la Mercado, la visita que por 
solicitud del primero le hizo a la señora al día 
siguiente del parto, y sobre la manifestación que 
el mismo señor le hiciera de que Ovidio era su 
hijo. 

Concepdón Ruiz de Monta'ño, dice en relación 
con el trato que Mario Botero le diera a Ovidio: 
"Sé que Mario Botero trató a Ovidio como a su 
hijo natural, porque· me lo dijo la misma Inés"; 
y más adelante agrega: ''Es verdad que don Ma
rio Botero me presentó a Ovídio como su hijo 
natural, y asímisnio es cierto que a los vecinos 
del barrio también les presentó el señor Boter.o 
a Ovidio como su hijo natural. Y es verdad que 
el vecindario lo tenía a Ovidio como hijo natural 
de Inés Mercado y de Mario Botero Restrepo. 
También es cierto y éJ.lo me consta que don Ma
rio Botero trató a Ovidio como a su hijo natural, 

. desde el nacimiento hasta la muerte de dicho 
señor". 

Este testimonio, nada· demuestra en relación 
con el "trato de diez años continuos por lo menos", 
quer-exige la ley para ser tenido como prueba de 
la posesión notoria, porque a más de no expre
sar los hechos en que ese trato consistió ''desde el 
nacimiento hasta la muerte", explícÍtamente dice 
que sabe de ese trato "porque me lo dijo la mis
ma Inés", o sea por referencia de la madre, na
turalmente interesada en comprobarlo a través 
del juicio. 

JEdmundo Ortiz. Conoció a Ovidio por haber 
sido matriculado en el año de 1933 en la escuela 
pÓblica que él dirigía, y a D. Mario y la Merca
do los trató algunas veces "con motivo de llama
mientos que se hacían a los padres, a los que unas 
vec-es asistió la señora Mercado, y otras veces el 
señor Botero. . . en la vez que más tiempo tuve 
para hablar con él fue alguna vez que se trató de 
una' excursión y s~ exigió una cuota a los alum
nos, y don Mario se pr·esentó a la escuela a con
versar conmigo sobre ese motivo y dio por anti
cipado la cuota que le correspondía a Ovidio ... 
me consta que en las ocasiones a que me he re
ferido anteriormente, el seijor Botero manifestó 
que Ovidio. era hijo de él y que quería que se 
educara". 

Como se v-e, ·aun cuando de este testimonio re
sultan hechos importantes al trato que el actor 
recibía de Botero como hijo suyo, ellos se hallan' 
precisamente limitados a la parte del año de 1933, 
en que estuvo bajo su dirección docent·e. 

Otro tanto sucede respecto de las declaraciones 
de Gilberto Ocampo que limita el· trato de don 
Mario para Ovidio, al tiempo en· que éste cursa
ba estudios en el colegio de Santa Librada; Ro
berto Paz, que se refiere concretamente a una 
ocasión en que ·el primero le dijo refiriéndose al 
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segundo: ."Sabes que este muchacho es hijo mío"; 
Mercedes Jiménez de Castrillón, quien refiere 
aquel trato al tiempo en que Octavio fue matri
culado en la escuela; y María v. de Abadía, que 
fue buscada por Botero para que le sirviera de · 
madrina al muchacho, de quien le consta haber 
sido presentado en la fiesta· por aquél, como su 
propio hijo. 

Cecilia Caicedo v. de Martín, quien sin duda 
ofrece la declaración más completa en relación 
c_on el trato de hijo que don Mario le diera a Ovi
dio, refiere: que estando 'éste de unos seis meses 
fue llevado a la fotografía de su esposo por don 
Mario, con el übjeto de hacerlo retratar.; que con. 
este motivo, don Mario presentó al niño como 
hijo, ''pues él iba éon frecuencia con el niño por 
allí en el año de 1921 a 1922, y es por esta razón 
por lo que ta.nto los amigos del señor Mario· Bo
tero Restrepo como el vecindario, han tenido y 
reputado desde su nacimiento a Ovidio hasta la 
muerte de don Mario Restrepo, como hijo natu
ral de éste"; que "lo atendió· en vida a Ovidio 
desde su nacimiento suministrándole todo lo ne
cesario para su subsistencia y proveyendo a su 
educación y establecimiento de una manera com
petente, pues lo sostuvo en sus primeros años de 
edad en. colegi·os complementarios y posterior
mente en el colegio de Santa Librada y recibió 
las primeras nociones en la escuela privada de la 
señorita Merc·edes Jiménez, quien le enseñó a 
leer, pagada por el señor Botero Restrepo. 

Aun cuando del contexto de esta declaración 
resulta una continuidad de trato, no aparece en 
el resto de los testimonios de que se ha hablado, 
no puede sin embargo concluírse que ese trato 
abarque los diez años que como mínimo exige la 
ley para dar por legalmente· acreditada la noto
ria posesión del estado civil. 

Ni del conjunto de las declaraciones que par-

{' 

cialmente se refieren a él, puede tampoco llegar
se a dicho resultado, cuando el artículo· 399 del 
C. C. transcrito en otro lugar, exige perentoria
me.nte ''un conjunto de testimonios que establez
can de modo irrefragable" todos y cada uno de los 
hechos en que consiste la posesión notoria del 
estado civil. 

La prueba que se deja relacionada puede muy 
bien hasta fundar un grado de certeza que por 

. fuéra de las rigurosas prescripciones de la ley, 
sería suficiente para aceptar el hecho de la pa
ternidad que se disputa; pero no lo es, frente a 
las condiciones específicas de modo y tiempo que 
el derecho prescribe y que por no hallarse satis
factoriamente cump'lida, deben determinar el re
chazo consiguiente de la acción. 

En mérito de las anteriores consideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de la Re
pública. de Colombia y por. autoridad de la ley, 
CASA la sentencia de fecha siete (7) de octubre 
de mil novecientos cincuenta (1950) pronunciada 
por el Tribunal Superior de Cali en este juicio, 
y en su lugar confirma la de primer grado de 
fecha treinta (30) de mayo de mil novecientos 
cuarenta y. nueve. (19~9), dictada por el Juzgado 
Terc!=!ro Civil del Circuito de aquella misma ciu
dad. 

·No hay costas en el juicio. 

P,ublíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y ej:cutoriado devuélvase 
al Tribunal de origen. 

lPablo lEmilio Manotas - Luis lEnrique Cuervo. 

Gua.lberto Rodríguez Peña-Manuel José Vargas. 

llllernando Lizarralde, Secretario. 
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ACCJION IDJE JF][lLJIACJION NATURAL\-VAlLliiDlEZ IDJE LAS P-RUJEBAS IQUJE CONSA
GRA lEL ARTJICULO 4Q IDJE LA LJEY 45 DE 1936, AUNQUE LOS HlECHOS PlERTlr
NlENTJES HAYAN TlENliDO OCURRJENCIA ANTJES DJE LA VliGlENCIA DJE JESTA LJEV 

:D..-lEl actor que ha tJriunfado en sus pe
ticiones principales, ningún. interés jurídico 
puede tener en apelar de la sentencia por
que no estudió una de las varia,s causales 'o 
funda~entos aducidos en la demanda, si 
precisamente en tal abstención incurrió el 

. JTuez por haber encontra'do suficiente para 
su pronunciamiento favorable, otro u otros 
fundamentos den libelo. · 

La Co·rte ha dicho que carece de interés 
para impugnar un fallo la parte favorecida 
con la decisión, a pesar de que esté incon
fonne con algunas de las consideraciones 
contenidas en la motivación e incluso con 
todas, porque lo favorable o desfavorable 
dice relación con la parte resolutiva. Con 
mayor razón se debe concluir, ¡mes, que 
tam¡¡wco es pertinente apelar si. la sentencia 
accedió a las peticiones pe.ro no estudió o 
no aceptó la validez de todas y cada una de 
las razones o causas invocadas por la pade 
favorecida en la demanda o en su contesta
ción y.· alegaciones. 

2.-Cuando el 'll'ribwial se separa del con
cepto del juez respecte- a las causas que lo 
indujeron a .fallar en deteJrminado sentido· 
para tomar Ba decisión pertinente está en el 
deber de examinar eH litigio por sus demás 
aspectos, de acuerdo con los hechos de la 
demanda y las excepciones alegadas o pro
badas. A.sí es frecuente que aquén, a. pesar 
de separarse die Ja motivación expuesta por 
en iinferior, mantenga la sentencia apelada 
con fundamento en razones o causas total
mente distintas. 

Vale decir lo anter\or que· si e! JTuez, por 
.ejemplo, encuentra probada una excepción 
perentoria ·total, puede desestimar por tal 
motivo la demanda y absolveJr al demanda
do, sin necesidad de estudiar las demás ex
cepciones invocadas e incluso probadas. Y 
sii. el 'll'ribunal al :revisar dicho fallo por ape
lación del demandante, encuentra errada la 
apreciación de que tal excepción esté pro-

bada, rectifica esta conclusión del JTuez; 
pero entonces queda obligado a pasaJr all 
estudio de la litis por todos sus asp-ect«DS 
para comprobar si existe o no otra exceJ!.D
ción perentoria que deba prosperar, piUleS 
caso afirmativo tiene que abstenerse de r<e
vocar la sentencia, sujeto como quedm :n 
adoptar la miisma conclusión desestimatmrii.m 
de la demanda. 

Y lo mismo sucede cuando el faUo apeHm~ 
do fue favorable al actor. lEste indudable
mente no necesita apelar para que el 'll'Jriilblu· 
nal, en el supuesto de no compartir las t<e
sis ~ apreciaciones del! .Jfuez sobre los mo
tivos o causales que lo llevaron a accedell' m 
sus pretensiones, pase entonces an examen 
de las demás razones y causales en qune J!.DIDIC· 
da fundamentarse la demanda. lEn tall cas<ll>, 
si en superior rechaza la fundamentación «l[e 
la sentencia y considera que la causan i!Jlilllfl 

en ella prosperó no es pertinente o no esM! 
probada, debe proceder. ai estudio total! «l!~a 

la litis, especialmente en cuanto a llos !he
chos de la demanda y fundamentos aleÍ¡¡m-

, dos, para ver sii. por motivos disftiintos se 
debe siempre acceder a lo pedido, o sii, J!.DOll' 
el contrario, no existen otras razones solblll'<e 
las cuales deba mantenerse la· !l"esollu<!!iiiÍIJI') 
acogida por el inferior. 

Cosa totalmente distinta ocurre cuando Hm 
parte parcialmente favorecida en Ba sentellD.
cia se conforma con ella, y, en col!lSecueHll
cia, sóio apela la parcialmente favorecii!l!m. 
lEntonces, si el supell"ior concluye que il!ebiS 
revocarse el punto desfavorable all apel!:rumtl;e 
y favo:rable a quien no apeló, no lle estm 
permitido e!Itrar an examen de] resto d<e llm 
litis. lEn tal evento los aspectos den J!.Dlleñtl!ll 
no sometidos a su consideración en ell Jre
curso de alzada, no son· objeto' de s¡¡¡¡ illecii~ 
sión. Respecto de ellos el debate ha pll'ecllw
do. lEn consecuencia, e] fallo de segm¡¡il!& 
instancia no puede favorecer a qiDiiie:m se 
conformó con la decisión del inferioll" res-



pecto de tales puntos, ni hacer más gravosa 
la situación del apelante que ya había triun
fado en esa parte, a menos que por razón, 
de la imprescindible conexión entre aqué
llos y ésta, se imponga la aplicación de la 
reformatio in pejus para mantener la uní-, 
dad del fallo y evitar que haya en él ~on
tradicciones. 

3:-Es cierto que la parte motiva de la 
sentencia debe ser estudiada para relacio- . 
narla con la resolÚtiva y así conocer más 
exactamente el alcance de la decisión adop
tada. IP'ero no es forzoso que el juez funda
mente su decisión en cada uno de los he
chos cuando cualquiera de ellos basta para 
que prosperen las peticiones de la demanda. 

4.-!La violación de textos legales debe. 
aparecer como consecuencia de I.o resolutivo 
de la sentencia. 

5.-IP'or regla general, p_ara que el artícu
lo 494 del C. J. sea violado se necesita que 
el fallador de segunda instancia reforme la 
sentencia apelada en la parte favorable al 
apelante, para hacer más gravosa la situa
ción de éste. 

6.-IP'ara que una norma sustantiva haya 
sido violada por falta de aplicación, se re
quiere que en ·razón de los hechos demos
trados en el juicio, aparezca que efectiva
mente debía haberla aplicado el 'l'ribunal; 
pues de lo contrario, es decir, sin que apa
rezca la prueba del evento contemplado en 
la norma, la aplicación de ésta es imposible. 

7 .-Es bien sabido que, al tenor del ar
ticulo 723 del C. J., el dictamen pericial, aún 
en el caso de que exprese uniformidad de 
criterio entre quienes lo rinden, no obliga 
al fallador. Este puede apreciar su mérito 
con arreglo a la fuerza de convicción de las 
razones en que se apoye y de las deduccio
nes e inferencias que en él se hagan y tam
bién según la calidad, fama e ilustración de 
las ~ritos, la imparcialidad con que desem
peñen el cargo y la mayor o menor preci
sión o c'ertidumbre de los !!Onceptos y de 
las conclusiones a que lleguen. 

Si lll concepto uniforme de dns peritos · 
obligara necesariamente al fallador, se ten
dría que aquéllos y no. éste vendrían a ser 
lüs jueces del caso·, usurpando las funciones 
que privat!vamente pert::n~cen al funciona
l':(, que administra justicia. 

Cuando se trata de cotejos de firmas, es 
Gacet't- 2 
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más evidente aún que el dictamen unifor
me de los peritos apenas constituye un in
dicio más o menos grave o vehemente, de 
acuerdo con la fundamentación y demás 
circunstancias del dictamen a que alude el 
artículo 723 citado. Es éste el sent!do claro 
y expreso del artícul~ 656 del C. J. 

Significa lo anterior que · el juzgador de 
instancia tiene · soberanía para apreciar el 
mérito y valor del dictamen pericial sobre 
cotejo de firmas y que, en consecuencia, su 
conciusión no puede ser atacada en casación 
sino por manifiesto error de hecho; es decir, 
cuando aparezca claramente contraria a la 
evidencia. 

8.-'l'res son los requisitos indispensables 
para configurar la posesión notoria del es
tado civil de hijo natural: 1'-' Que el res
pectivo padre o madre haya tratado al hijo 
como tal, proveyendo a su subsistencia, 
educación y establecimiento; 29 Que los deu
dos y amigos del padre o madre o el vecin
dario del domicilio en general, lo hayan re
putado como hijo de dicho padre o madre, 
a virtud de aquel tratamiento; 39 Que las 
relaciones de tal género entre el padre o 
madre y el hijo y la reputación aludida ha
yan durado diez años, al m.enos, en forma 
continua. 

Se observa que la fama no puede consis
tir simplemente en que exista la creenc:a, 
el rumor o la convicción en abstracto de 
que el interesado sea hijo de ese padrte pre
sunto; es indispensable que el convem:u
miento tenga por causa el trato que le haya 
dispensado el padre en la forma ind:::z.da. 
IP'orque muy a menudo-, en razón de haber 
existido relaciones sexuales esporádicas o 
permanentes durante algún tiempo entr·!l la 
madre y un determinado su~eto, puzl':e ha
ber en el vecindario la creencia más o me
nos fundada de que el hijo de aqué:!~ !·: es 
también de éste, y gozar por tanto ¡a· · "'o 
de la reputación: de serlo en efecto, sin ~·1e 
el presunto padre lo. reconozca así, n · r 2 't ~ 
el trato correspondiente, ni le proporcfc!te 
la respe'ctiva asistencia. !La fama en ':: e1 
condiciones formada no sirve· para c~n·"~!'"ll.

rar la posesión de estado civil de hi~o na
tural. ·Es absolutamente necesar'o qu~ Ha 
reputación sea consecuencia del tratn y asis
tencia que el presunto padre le haya dado 
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al· hijo. !Los dos primeros requisitos son, 
pues, indispensables. 

l!gualmente, para establecer ·1a prueba de 
posesión de estado de hijo natural, es con
dición esencial que la doble situación co
mentada haya tenido una duración nlínima 
de diez años continuos. Asi, pues, si el pa
dre. ha tratado y presentado al hijo como tal 
y le ha prodigado asistencia y ayuda en la 
~ida ordinaria, en su educación y estable
cimiento, y nos hechos correspondientes se 
encuentran plenamente. probados, pero no 
durante los diez años que exige como mí
nimo el artículo 398 del C. C., no es posible 
alegar la pusesión notoria como prueba del 
e·stado civil. 

Y, por último, para que la prueba se con
figure, .es necesario que el término mínimo 
de diez años aparezca en forma contip.ua, 
8in que valga sumar distintos períodos que 
en total excedan de aquel tiempo. 

lEn cuanto a la prueba para establecer· es
tos elementos y llegar a la conclusión de 
que la posesión del estado civil se encuen
tra demostrada, el artículo 399 del IC. C., 
aplicable a na filiación natural por mandato 
del ártículo 7° de la !Ley 45 de :D.936, es muy 
claro: se requiere un conjunto de testimo
nios que además de ser fidedignos, de dar 
plena fe de su dicho, la establezcan de un 
mod(J. irrefragable, o, lo que es igual, sin 
que quede la menor duda al respecto. 

9.-lLas pruebas que consagra el artículo 
4• de la JLey 45 de 1936 tienen plena vali
dez, sea . que los hechos pertinentes hayan 
tenido ocasión antes o después de la vigen
cia de wcha ley. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, abril siete de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alfonso Bonilla 
Gutiérr'ez) 

El día 30 de mayo· de 1946, se presentó Rober
to Mera Lehmann ante 'el Juzgado 29 Civil del 
Circuito de Popayán, demandando a Federico 
Carlos Lehmann Mosquera para que con audien
cia suya y previos los trámites corres'pondientes 
al juicio ordinario de mayor cuantía, se hicieran 
las siguientes declaraciones: 

"ll:'rimera.-Roberto Mera Lehmann, es hijo na
tural del finado Federico Roberto Lehmann Gold
smichdt, ciudadano alemán fallecido en la pobla
ción de Buenosaires, Departamento del Cauca, el 
21 de febrero de 1944. 

''Segunda.-Roberto Mera Lehmann en su ca
lidad de hijo natural del causante Federico Ro
berto Lehmann Goldschmidt, tiene derecho de 
herencia sobre todos los bienes dejados por el 
causante indicado a la fecha de su fallecimiento, 
sin· exclusión alguna". 

"'ll'ercera.-En consecuencia de las declaracio
nes anteriores el señor Federico Carlos Lehmann 
Mosquera, mayor, vecino del Municipio de Po
pay<'th, una vez que quede ejecutoriado el fallo 
que ponga fin a esta controversia, restituirá al 
demandante Roberto Mera Lehmann, con todos 
sus frutos civiles y naturales, desde el día en que 
ocupó la herencia, la totalidad de los bienes raí
ces y muebles que forma el patrimonio dejado 
por el causante Federico Roberto Lehmann G. y 
que fueron inventariados por el Juzgado Civil 
del Circuito de Santander el día 7 de julio de 
1944, y adjudicados al demandado en la partición 
de los bienes de la expresada mortuoria. 

"Cuarta. - El demandado pagará las costas y 
expensas que ocasione este juício, si se opone a 
que se hagan las -anteriores declaraciones". 

En subsidio de las declaraciones segunda y ter
cera principales, demandó las siguientes: 

"Para la segunda: Roberto Mera Lehmann, en 
su calidad de hijo natural del causante Federico 
Roberto Lehmann Goldschmidt tiene derechos he
reditarios absolutos, por concepto de legítima y 
cuarta de mejoras, sobre las tres cuartas P,artes 
de los bienes dejados por el causante señor Fran
cisco Roberto Lehmann G. a la fecha de su falle
cimiento, ocurrido en Buenosaires (Ca u ca) el día 
21 de febrero de 1944. 

"Parágrafo. En los anteriores términos queda 
reformado el testamento otorgado por el señor 
Federico Roberto Lehmann Goldschmidt, el día 
11 de junio de 1943, ante el Notario Público de 
Santander, Departamento del Cauca, mediante 
escritura número 27. 

"Para la tercera: En consecuencia de las de
claraciones anteriores el señor Federico Carlos 
Lehmann Mosquera, mayor de edad, vecino de 
Popayán, en su carácter de heredero universal 
instituido por el ·causante en su testamento de 
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11 de junio de 1943, de la Notaría de Santander 
(Cauca), una vez que quede ejecutoriado el fallo 
que ponga fin a esta controversia, restituirá al 
demandante Roberto Mera Lehmann, con todos 
sus frutos civiles· y naturales desde €l día en que 
ocupó la herencia, las tres cuartas partes de los 
bienes raíces y muebles que forman el patrimo
nio dejado por el causante ya nombrado, que fue
ron inventariados en el ·Ju?gado Civil del Circui
to de Santander el 7 de julio de 1944, y adjudi
cados al demandado en la partición de bienes 
por el mismo Juzgado ... ". 

Como principales fundamentos de esta deman
da, se dieron los siguientes: 

a) Entre los señores F. Roberto Lehmann G. y 
la señora Amalia Mera, existieron, de manera· 
notoria, relaciones sexuales estables, desde antes 
del mes de enero de 1894 hasta mucho después 
del •mes de diciembre de 1915; 

b) Dentro del período de dichas relaciones y 
como fruto de ellas, nacieron en Caldono, Celso 
y Roberto Mera Lehmann, el primero el 15 de 
julio de 1896, y el segundo el 14 de diciembre de 
1899; 

e) Desde que nacieron Celso y Roberto Mera 
Lehmann, su presunto padre Federico Roberto 
Lehmann G. proveyó a su subsistencia, suminis
trándoles vivienda, alimentación, vestuario, edu
cación, etc., como a sus propios hijos; les reco
noció esa condición a través de numerosa corres
pondencia, y en dicha calidad fueron presenta
dos por él a sus amigos y relacionados de Bue
nosaires y Caldono, donde residían; 

d) Estos hechos constitutivos de posesión noto
. ria de su estado de hijos naturales de Federico 
Roberto· Lehmann G., duraron por un lapso ma
yor de diez años continuos: 

e) Los expr-esados hijos fueron concebidos y 
nacieron, cuando sus padres no eran casados en
'tre sí, ni con otra pe:·sona; 

f) ~l señor Federico Roberto Lehmann G., fa
lleció bajo memoria testamentaria consignada en 
escritura pública número 27 de 11 de junio de 
1943 de la Notaría de S~ntander, en' la que ins
tituyó como heredero a su sobrino don F. Carlos 
Lehinann Mosquer-a, contra quien se dirige la de
manda; y 

g) En tal condición le fue adjudicada al señor 
Lehmann Mosquera dentro del correspondiente 
juicio de sucesión, la totalidad de la herencia de 
s11 tío, presunto padre natural del demandante. 

Esta demanda fue decidida por el Juzgado del 
conocimiento, en sentencia de treinta y uno de 

enero de mil novecientos cuarenta y ocho, de 
.conformidad con las peticiones principales de la 
demanda, salvo la relacionada con las costas. 

ll...a sentencia del Tribunal 

De la anterior providencia apelq la parte de
mandada para ante el Tribunal Superior de Po
payán. Tramitado el recurso, fue decidido el tre
ce de junio de mil novecientos cincuenta. Este 
fallo revocó la sentencia de primer grado y ab
solvió consecuencialmente al demando de todos 
'los cargos que le fueron propuestos. 

!Los cargos en casación 

Contra el fallo de segunda instancia. recurno 
en casación la parte actora, y con base en la cau
sal primera del artículo· 520 del C. J. le opuso va
rios cargos, algunos de los cuales se estudiarán 
conjuntamente. 

Primer cargo.- Por violación directa del ar
t:culo 494 del C. J., e indirecta del numeral 49 
del artículo 4o de la ley 45 de 1936, en cuanto, no 
obstante haberse aducido en la demanda tres 
causas legales, como base de la declaración ju
dicial de paternidad, el sentenciador de segundo 
grado se abstuvo de considerar una de ellas, es
timando erróneamente ·que por haber sido ésta 
descalificada en la primera instancia y no haber 
interpuesto el demandante victorioso recurso al
guno contra la decisión, el estudio consiguiente 
de dicha causal quedó por fuéra de las facultades 
del superior. 

Se considera: 

En la parte pertinente dice la sentencia recu
rrida: 

''Conforme a los pedimentos del libelo y los 
hechos er..unciados las causales que se invocan 
para que se declare la filiación natural, son las 
previstas en los numerales 3Q, 49 y 5? del artículo 
4? de la ley 45 de 1936, que dicen: 

"Hay lugar a declarar judicialmente la pater
nidad natural:. . . . 3° Si. _existe carta u otro es
crito cualquiera del pretendido padre que conten
ga una confesión inequívoca de paternidad. 4" 
E'n el caso de que entre el presunto padre y la 
madre hayan existido, d-e manera notoria, rela
ciones sexuales estables, aunque no hayan tenido 
comunidad de habitación y siempre que el hijo 



hubiera nacido después de .ciento ochenta días, 
contados desde que empezaron tales relaciones, 
o dentro de los trescientos días siguientes a aquél 
en que cesaron. 5Q Cuando se acredite la pose
sión notoria del estado de hijo. 

"Pero es evidente, como lo afirma el apodera
do de Lehmann, que el Tribunal no tiene para 
qué detenerse a estudiar la causal comprendida 
en el numeral 4<? pues en el fallo recurrido el 
Juez de Primera Instancia no la encontró proba
da y porque el apoderado del demandante se con
formó con es·e fallo. De suerte que el superior 
no podía enmendar la sentencia en la parte que 
no es objeto del recurso. Y obsérvese además, 
que el señor apoderado de Roberto Mera en su 
a1egato de bien probado que presentó en la se
gunda instancia hizo omisión de la causal men
cionada y concretó sus razonamientos a las cau
sales 3'1- y 5'1-". 

Los conceptos del Tribunal que en este primer 
cargo s-2 impugnan, son, sin duda alguna, equi
vocados. En la demanda no se formuló riinguña 
petición especial para que se declarara probada 
la causal 4a del artículo 4Q de la Ley 45· de 1936, 
pues lo que allí se pid·e, en forma muy general, 
es la declaración de que Roberto Mera Lehmann 
"es hijo natural del finado Federico Lehmann 
Gtl·dschmidt". Para fundamentar esta pretensión, 
s·" afirmaron en los hechos del libelo las causa
les 4·'1-, 3'1- y 5'1- (relaciones sexuales estables desde 
e'1~~-~ de 1894 hasta después de diciembre de 
1915; prueba escrita en donde aparece una con
ff'sión inequívoca de paternidad, y posesión de 
estado civil de hijo natural). 

P.'r consiguiente, la declaración favorable del 
juzgador de primera instancia respecto a la pa
t2rnidad invocada y a las demás peticiones prin
cipales de la demanda, satisfizo totalmente las 
pretensiones del actor, salvo en lo tocante a las 
cestas, que es un aspecto adjetivo de la' litis. En 
estas condiciones, el demandante no tenía por 
aué apelar de la sentencia del juzgado, pues tal 
recurso se utiliza contra las providencias desfa
vorables en su totalidad o en parte, pero no con
tra aquellas que han sido completamente favo
rables. 

El actor que ha triunfado en sus peticiones 
princinales, ningún in:erés jurídic::J puede tener 
en apelar de la sentencia porque no estudió una 
de las varias causales o fundamentos aducidos en 
la demanda, si preCisamente en tal abstención 
incurrió el Juez por haber encontrado suficiente 

para su pronunCiamiento favorable, otro u otros 
fundamentos dei libelo. 

La Corte ha dicho que· carece de interés para 
impugnar el fallo la parte favorecida con la de
cisión, a pesar de que esté conforme con algunas 
de las consideraciones contenidas en la motiva
ción e incluso con todas, porque lo favorable o 
desfavorable dice relación con la parte resoluti
va. Con mayor razón se debe concluir, pues, que 
tampoco es pertinente apelar si la sentencia ac
cedió a las peticiones pero no estudió o no acep
tó la validez de todas y cada una de las razones 
o causas invocadas por la parte favorecida en la 
demanda o en su contest~ción y alegaciones. (G. 
J. 1975, pág. 834, y 1934, pág. 233). 

Cuando el Tribunal se separa del concepto del 
juez respecto a las· causas que lo indujeron a fa
llar en determinado sentido, para tomar la deci
sión pertinente está en el deber de examinar el 
litigio por sus demás aspectos, de acuerdo con los 
hechos de la demanda y las excepciones alega
das o probadas. Así es frecuente que aquél, a 
pesar de separarse de la motivación expuesta por 
el inferior, mantenga la sentencia apelada con 
fundamento en razones o causas totalmente dis
tintas. 

Vale decir lo anterior que si el juez, por ejem
plo, encuentra probada una excepción p•erentoria 
total, puede desestimar por tal motivo la. deman
da y absolver al demandado, sin necesidad de 
estudiar las demás ·~xcepciones invocadas e inclu
so probadas. Y si el Tribunal al revisar dicho 
fallo por apelación del demandante, encuentra 
errada la apreciación. de que tal excepción esté 
probada, rectifica esta conclusión del Juez; pero 
entonces queda obligado a pasar al estudio de la 
litis por todos sus aspectos para comprobar si 
existe o no otra excepción perentoria que deba 
prosperar, pues en caso afirmativo tiene que abs
tenerse de revocar la sentencia, sujeto como que
da a adoptar la misma conclusión desestimatoria 
de la demanda. 

y lo mismo sucede cuando el fallo apelado fue 
favorable al actor. Este indudablemente no nece
sita apelar para que el Tribunal, en el supuesto 
de no compartir las tesis o apreciaciones del juez 
sobre los motivos o c·ausales que lo llevaron a 
acceder a sus pretensiones, pase entonces al exa
men de las demás razones y causales en que pue
da fundamentarse la demanda. En ta1 caso, si el 
Superior rechaza la fundamentación de la sen
tencia y considera que la causal que en ella pros
peró no es pertinente o no está probada, debe 
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proceder al estudio total de la litis, especialmen
te en cuanto a los hechos de la qemanda y fun
damentos alegados, para ver si por motivos dis
tintos se debe siempre acceder a lo pedido, o si, 
por el contrario, no existen otras razones sobre 

.las cuales deba mantenerse la resolución acogida 
por el inferior. 

C'osa totalmente distinta ocurre cuando la par
te parcialmente favorecida ~n la sentencia se con
forma con ella, y, en consecuencia, sólo apela la 
parcialmente favorecida. Entonces, si el Superior 
concluye que debe revocarse el punto desfavora
ble al apelante y favorable a quien no apeló, no 
le está permitido entrar al examen del resto de 
la litis. En tal evento los aspectos del pleito no 
sometidos a su consideración en el recurso de 
alzada, no son objeto de su decisión. Respecto a 
ellos el debate ha percluído. En consecuencia; el 
fallo de segunda instancia no puede favorecer a 
quien se conformó con la decisión del inferior 
respecto a tales puntos, 'ni hacer más gravosa la 
situación del apelante que ya había triunfado en 
esa parte, a menos que por razón de la impres
cindible conexión entre aquéllo~ y ésta, se im
ponga la aplicación de la reformatio in pejus pa
ra mantener la unidad del fallo y evitar que haya 
en él contradicciones. 

Pero lo sucedido en el caso de autos 'encaja de 
manera perfecta en la primera hipótesis estudia
da. Al prosperar en la prim~ra instancia la ac
ción de filiación natural y las otras ejercitadas 
como principales, el demandante satisfizo abso
lutamente sus pretensiones. No le interesaba que 
una de las tres causales invocadas no hubiera 
sido estimada, ya qll_e una de ellas debidamente 
demostrada era suficiente para el éxito de la 
acción. f 

En tales circunstancias, era improcedente la 
apelación del demandante favorecido. El Tribu
nal se separó del criterio del juez respecto a la 
.apreciación de la prueba de las causales 3~ y 5a, 
que sirvió de apoyo a la decisión favorable al 
nctor. Por tanto, p_¡¡.ra resolver la litis .en instan
cia, como le correspondía al Superior, estaba en 
el deber de analizar los demás fundamentos adu
cidos en la d!"manda, y concretamente en los he
chos primero a quinto, en los cuales se alega la 
existencia de relaciones sexuales estables y no
torias entre el presunto padre y ·la madre del 
demandante, desde mucho antes del período legal 
de la concepción !:asta 16 años después del naci
miento. 

No ¡;e trataba de que el apelante se hubiera 

conformado con la decisión desfavorable sobre 
una de las peticiones de la demanda, caso en el 
cual sí le era prohibido al Tribunal entrar nue
vamente a estudiarla, sino de que no lo afectaba 
provisionalmente la desestimación de una causal, 
o motivo, o razón expresamenté invocada en la 
demanda, para sustentar la misma petiCión prin
cipal primera, de ser el actor hijo natural del se
ñor Roberto Lehmann. ~a paternidad y la filia
ción pretendidas son una sola, cualquiera que sea 
el número de causales· o razones invocadas para 
obtener su declaración. 

Es cierto que la parte motiva de las sentencias 
debe ser estudiada para relacionarla con la re
solutiva y así conocer más exactamente el alcan
ce de la decisión adoptada. Pero no es forzoso 
que el juez fundamente su decisión en cada ·uno 
de los hechos cuando cualquiera de ellos basta 
para que prosperen las peticiones de la demanda. 

Por tal razón, como en el caso de autos el de
mandante se limitó a pedir que se le declarara 
hijo natural del causante, al pronunciarse favo
rabl-emente sobre tal filiación el Juez de primera 
instancia dejó satisfechas las peticiones principa
les del libelo. Cosa muy distinta sucedería si en 
la demanda y en forma de peticiones separadas, 
se hubiera impetrado, por una parte, la declara
ción de que hubo relaciones sexuales ·estables y 
notorias durante la época de la concepción; por 
otra, que se comprobó la poses,ión notoria del es
tado civil de hijo natural, del actor en relación 
con el causante; y, por último, que existe _p'rueba 
escrita inequívoca de la paternidad, p¡;oveniente 
del mismo causante. Y que, como consecuencia 
de la prosp-eridad de cualquiera de estas tres pe
ticiones separadas o de todas, se hubiera solici
tado la declaración de que el actor es hijo natu
ral del causante. En esta hipótesis, la negativa 
del juez a aceptar una cualquiera de tales peticio
nes, sí habría tenido el significado de fallo ad
verso al actor en ese punto. Y entonces, la falta 
de· apelación, aun cuando se hubiera declarado la 
filiación como resultado de otra de esas primeras 
peticiones, habría dejado enfirme respecto a aque
lla causal el fallo de primera instancia. Porque 
entonces el juez debía pronunciarse precisamente 
sobre cada una .de esas tres causales, formuladas 
como peticiones distintas. 

Pero, en el caso presénte es muy -otra la situa
ción. El actor se limitó a pedir, se repite, que se 
le declarara hijo natural del causante; y como 
simples fundamentos de hecho y de derecho, adu
jo la existencia de los hechos constitu.tivos de las 



584 GAClE'lrA .JJUDl!Cl!AlL 

diversas causales contempladas en el artículo 49 
de la Ley 45 de 1936. Puesto .que cuanto así se 
pers-eguía era la declaración de la filiación natu
ral, en nada afecta el resultado favorable la cir
cunstancia de que no se hubieran estimado pro
bados algunos d~ los· hechos de la demanda. Por 
consiguiente, el demandant-e no tenía interés ju
rídico en apelar, pues hubiera sido tanto como ha
cerlo contra la símple motivación del fallo. 

La tesis contraria conduciría a aceptar que a 
pesar 1de acceder totalment-e a las peticiones del 
libelo, siempre que se desconozca por el juzgador 
la existencia de alguno de los hechos de la de
manda que concurran a fundamentar el derecho 
pretendido, habría necesidad de apelar para darle 
al superior competencia de estudiar los, en el caso 
de que llegare a juzgarlos con criterio diferente 
al del juez a quo. Y esto no es lógico. 

El Juez a quo no negó, pues, ninguna petición 
para que se declarara la existencia de la causal 
d-el artículo 49 de la Ley 45 de 1936, porque no 
se le formuló. Por el contrario, se limitó a acce
der a la petición principal de filiación natural, 
tal como le fue hecha. 

Claro está que si en la demanda no se hubie
ran alegado esas relaciones sexuales notorias y 
estables, el Tribunal habría estado impedido para 
hacer la declaración de filiación con base en esta 
causal, pues entonces sí se aparta~ía de la litis 
contéstatio. Pero como la causal estaba expresa y 
claramente invocada, el Tribunal debía hacer el 
estudio de la prueba aducida para su demostra
ción, una vez que concluyó por rechazar el con
cepto del juzgado sobre la exist-encia de .Prueba 
suficiente de las causales 311- y 511-, en las cuales 
éste halló fundamento para proferir el fallo fa
vorable al demandante. 

Resulta de todo lo expuesto, que la crítica he
cha en este cargo al transcrito concepto del Tri
bunal es perfectamente fundada. 

La violación de textos legales debe aparec-er 
como consecuencia de lo resolutivo de la senten
cia. Por regla general para que el artículo 494 d-el 
C. Judicial sea violado, se necesita que el falla
dar de segunda instancia reforme la sentencia 
apelada en la parte favorable al apelante, para 
hacer más gravosa la situación de éste. 

En el presente caso, el único apelante fue el 
demandado, contra quien se profirió la sentencia 
del juez en forma totalmente desfavorable; y el 
Tribunal revocó precisamente en su favor dicha 
sentencia. 

Así, pues, el concepto expuesto por el Tribunal 

en el párrafo de la sentencia transcrito, contiene 
una interpretación equivocada del sentido y al~ 
caneé del artículo 494 del Código Judicial, que 
lo indujo a abstenerse de -estudiar una causal ex
presamente invocada en los hechos de la deman
da. Este error de derecho hubiera conducido al 
Tribunal a violar el ordinal 49 del artículo 4Q de 
la Ley 45 de 1936, si al realizarse tal estudio se 
hubiera podido llegar a una conclusión distinta 
en la parte resolutiva de la sentencia, es decir, 
a declarar probada ·esta causal y, consecuencial
mente a acceder a las peticiones de la demanda 
mediante la confirmación del fallo de primera 
instancia. 

Para que una norma sustantiva haya sido vio
lada por falta de aplicación, se requier-e que en 
razón de los hechos demostrados en el juicio 
aparezca que efectivamente debía haberla apli
cado el Tribunal; pues de lo cont~·ario, es decir, 
sin que aparezca la prueba del evento contem
plado en la norma, la aplicación de ésta es impo
sible. Y, en el supuesto que se estudia, sin -exis
tir la plena prueba de las relaciones sexuales es
tables y notorias, que coincidan con la época de 
la concepción, -el fallador no puede aplicar el or
dinal 4° del artículo 4 o de al Ley 45; lo que eq ui
vale a decir que, si no aparece que aquélla con
dición estaba satisfecha, la violación del texto le-

, gal por supuesta falta de aplicación no puede 
ocurrir. 

Por otra parte, estudiando el acervo probatorio 
del juicio, aparece que el actor y recurrente no 
demostró la existencia de las pretendidas rela
ciones sexuales estables y notorias, durante la 
época de la concepción. El análisis de las prue

.. bas que sobre este punto hizo el juzgado del co
nocimiento está ajustado a la realidad, y la con
clusión a 'que llegó para negar los fundamentos 
de la caÚsal, es correcta. Dice el sentenciador de 
primera instancia: ''El .hecho establecido por el 
numeral 49 del artículo 49 de la misma Ley no 
resulta probado de la tarifa de pruebas, porque 
los declarantes a pesar de sostener que ent're' el 
pretendido padr-e natural y la señora Amalia lVIe- · 
ra, madre del demandante, existieron, de manera 
notoria, relaciones sexuales estables, no concre
tan las fechas en que principiaron y terminaron 
esas relaciones y por lo mismo no resulta acredi
tado que el demandante nació después de ciento 
ochenta (180) días, contados desde que ellas em
pezaron, o dentro de los tre:'icientos (300) días 
siguientes a aquel en que cesaron". 

. La misma conclusión se deduce claramente del 

o 
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análisis minucioso de la prueba testimonial, he
cho por el Tribunal en su sentencia. E igualmen
te, sin poder evitarlo, del estudio directo de tales 
pruebas se llega a idéntica decisión. Los testigos 
casi en su totalidad se limitan a deponer respec
to del tratamiento que el señor Lehmann le üaba 
al actor, a la fama que éste gozaba de ser hijo de 
aquél, a la ayuda que le dispensó, y a cuestiones 
parecidas. Y si bien algunos afirman que exis-

. tieron relaciones sexuales entre Lehmann y la 
madre del actor, ninguno precisa el tiempo de su 
duración en forma de poderse saber si el naci
miento ocurrió después de los. 180 días contados 
desde que ellas empezaron, o dentro de los 300 
días siguientes a aquel en que cesaron. Tampoco 
se demostró que tales relaciones hubieran tenido 
la estabilidad y notoriedad indispensables para la 
configuración de esta causal. 

En estas condiciones, la violación del artículo 
494 del C. J. no incidió en lo resolutivo del fallo. 
El Tribunal de ningún modo podía aplicar el or
dinal cuyo quebranto se alega, porque aún en el 
supuesto de que hubiera estudiado el punto, for
zosamente habría concluído declarando, como lo 
hizo el Juez el primera instancia, la falta de prue
ba de la mencionada causal. 

El error en que incurrió el Tribunal al inter
pretar el artículo 494 del Código Judicial, que 
antes se comentó. no puede conduci:r a la casa
ción por la falta de prueba. 

Segundo y enarto cargos 

El recurrente los formula en los siguient·es tér
minos: 

Apartes fundamentales del segundo 

'Se lee en la sentencia que no obstante las afir
maciones de los peritos Villaquirá y Rivera y de 
que aún al mismo fallador es notoria la simili
tud de los caracteres gráficos de las cartas exa
minadas con las firmas auténticas Lehmann, te
me sin embargo aceptar la autenticidad de las 
carta·s, por razón de lo que afirman los peritos 
Ante y Montilla, a saber: "que no es posible, sin 
base científica afirmar o negar de manera absó
luta que una persona haya signado determinado 
documento: y que solamente empleando el mé
todo denominado de grafología policíaca, es posi-

. ble llegar a cenclusiones fundadas. "El fallador 
-concluye el Tribunal-· debe atenerse al éon
cepto de los peritos que afirman que sólo este 

método fue el que debió aplicarse· al estudio de 
la identificación de las firmas, y que fuéra de 
ese sistema no caben afirmaciones categóricas ni 
definitivas para concluir que firmas puestas en 
cartas o documentos sean de puño y letra de de
terminada persona. · , 

"Conforme lo advierte el Magistrado que salvó 
el voto, la sentencia le asigna un valor exagerado 
a la exposición de los señores Ante y Montilla 
''quienes sin llegar a conclusiones que impliquen 
el cumplimiento del encargo a ellos conferido, se 
limitan a indicar los sistemas más adelantados de 
la grafología y a decir que por carecer de ele
mentos y ·del tiempo necesario se hallan incapa
citados para definir la cuestión sometida a su jui
cio, y a sugerir dudas acerca de las probalidades 
de acierto que puedan tenerse en esa materia'. 
La exposición de los mencionados señores en su 
primera y segunda parte no hace más que men
cionar los diferentes métodos que existen para 
el estudio de la falsificación ,de escritos, tomán
dolos de la lectura que por primera vez hicieron, 
según es bieh notorio, de párrafos de la obra que 
ellos citan. En la. tercera parte del dictamen in
curren los peritos en lamentable contradicción, 
pues no obstante lo que habían sostenido, de que 
sólo el método de análisis de las variaciones, es 
el que proporciona seguridad, analizan las firmas 
de las cartas presentadas con la demanda por el 
mismo sistema de cotejo que acaban de desechar 
por empírico, deduciendo que en las firmas de 
las cartas encuentran variaciones que los hacen 
dudar de su autenticidad. Con la circunstancia 
bien curiosa de que -el cotejo lo hicieron según 
diligencia de fecha 18 de febrero de 1947 (fls. 7 y 
8 del c. número 5), con documentos que exhibió 
el propio demandado en esa diligencia, que no 
se conocen en el expediente, porque no se agre·
garon a éste, por cuya razón ignórase el hecho 
esencial de su autenticidad". 

"El Código Judicial, en consideración precisa
mente a que parte del supuesto de que la grafo
logía es una ciencia incipiente, y a que entre nos
otros no es posible todavía acudir a los medios 
ultramoderrios de investigación científica, por 
falta de laboratorios y de técnicos en número su
ficiente, que aporten en la investigación resulta
dos de evidencia absoluta acerca de la autenti
cidad de los escritos, se contenta con sistemas 
menos pert'ectos, de simple comparación de le
tras por expertos, en el análisis de los grafismos 
de la escritura, y no proscribe este método, a 
priori, como lo ha h~cho el Tribunal, al desechar 



536 G.&CIE'JrA. JJliJ]])JICJI.AILr 

de plano, sin otro estudio, el dictamen de los 
señores Villaquirá y Rivera, simplemente por- . 
que no adoptaron el llamado método de aná
lisis de las variaciones. De ahí que el ?rtículo 
656 del C. Judicial disponga que la prueba del 
cotejo es. siempre incompleta; pero que constitu
ye un indicio más o menos grave o vehemente, 
según los fundamentos del examen pericial y 
otras circunstancias dignas de te9erse en cuenta . 
. De consiguiente los. dictámenes periciales sobre 
cotejo de firmas, en ningún caso forman plena 
prueba por sí mismos, en lo cual la ley establee~ 
una excepción al artículo 722 del mismo Código, 
basado en la falta de .seguridad de que adolecen 
los resultados de todo cotejo, siguiendo los mé
todos habituales de la justicia en Colombia. 

"La tercera parte del escrito de los señores 
Ante y Montilla, está igualmente desprovista de 
importancia. Pasando por alto la contradicción 
en que incurren dichos señores, según lo apun
tado anteriormente, el cotejo que aparece allí 
descrito, lo elaboraron sobre la base de documen
tos que :r¡.o tienen el s.ello de la autenticidad, pues 
aparte de que no son de origen oficial, pertene
cen al archivo del demandado, y no se agregaron 
al expediente para tener oportunidad de conocer
los, y además, para cumplir siquiera con el re
quisito elemental de darle oportunidad al deman
dante de manifestar su conformidad con ellos, en 
forma expresa, o en la tácita prevista en el ar
tículo 645 del C. Judicial. Po~ ende, el concepto 
de los señores Ante y Montilla, contenido en la 
última parte de su memorial no merece ninguna 
atención por haber practicado el cotejo sin con
tar con elementos serios de comparación. Lo ex
puesto anteriormente acredita que el Tribunal, 
atribuyéndole mérito probatorio al pseudo dicta
men de los señores Ante y Montilla, incurrió en 
manifiestos errores de derecho, qu!;! violan las 
disposiciones que más adelante indicaré al con
cretar el cargo. 

"B.- Para negarle autenticidad a. las cartas 
presentadas con la demanda, la sentencia se apo
ya en otro argumento deducido de las declaracio
nes de los señores Mario Caicedo Ayerbe, Carlos 
Arturo Mosquera, Hernando Arboleda y Enrique 
París, quienes en sus disposiciones arróganse la 
función de peritos, emitiendo conceptos sobre la 
autenticidad de las firmas de las cartas. Sin em
bargo el Tribunal le asigna mérito probatorio a 
esas declaraciones, y las toma en calidad de "con
ceptos que tienden a poner más en duda la au
tencidad de las firmas que se dice fueron escri-

tas por el señor JLehmann G." olvidando la di
ferencia fundamental que separa la prueba peri
cial de la testimonial, cuya naturaleza y fines no 
se pueden confundir, sin vulnerar la ley. 

"C.-El Tribunal trae otro argumento para ne
garle autenticidad a .las cartas presentadas con 
la demanda, y oponerlo a manera de indicio con
tra· el dictamen pericial Villaquirá-Rivera; es el 
dictamen de los señores Chaux y Cepeda, en la 
parte que transcribe y que subraya el fallo. Aquí 
también el sentenciador incurrió en un manifies
to error de hecho pues la base para tal indicio es 
una mera invención de aquél. Bien; los peritos 
Chaux y C.epeda dicen ver bastante semejanza en 
el tipo de máquina de escribir utilizada en las 
cartas a que se refieren. Pero con todo no se 
atreven a sostener que la máquina y la cinta fue
ron las mismas. Más aún admitiendo la diferen
cia de máquinas, eso no va contra la autenticidad, 
que sólo se refiere a las firmas, pues las cartas 
bien habían podido ser escritas _en distintas má
quinas, o a mano, sin que por ello pierdan su 
origen legítimo o dejen de reconocer por autor a 
quien aparece firmándolas. 

"Res{.¡miendo los tres aspectos analizados del 
presente cargo, ahora sí procedo a concretarlo 
con la cita de las disposiciones quebrantadas. J!>or 
los manifiestos errores de hecho y de derecho 
anotados en la letra A, aceptando en calidad de 
prueba pericial el dictamen de los señOJres Ante 
y Montilla fueron violados los artículos 722 Y 
723 d'el C. Jfudicial por indebida aplicación. Mer
ced al error de derecho explicado en la letra B, 
fueron violadas por el mismo concepto las mis
mas disposiciones, además de los artículos SS6 y 
697 del propio estatuto, también por indebida a
plicación. 1l por razón del error de hecho evi
dente, explicado en la letra C de igual manera 
fueron quebrantados :los artículos 722 y 723, re
lativos al valor de la prueba pericial. &demás 
todo este camino de errores condujo en definiti
va a que indirectamente se quebrantase, por fal
ta de aplicación al caso del pleito, el numeraH 41Q 
del artículo ·4Q de la lLey 45 de 1936'. 

JEt' cuarto.-"Anteriormente se hizo alusión al 
dictamen pericial de los señores Chaux y Cepe
da, de cuya última parte el Tribunal dedujo, in
fundadamente, de acuerdo con la demostr"ación 
dada, un indicio contra la autenticidad de las car
tas presentadas por la parte actora en la deman
da. En cambio por el criterio unilateral que le 
aplicó a la solución del problema, nada advirtió 
en la primera parte de ese experticio, en donde 
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se contiene un vehemente indicio, que se abstu
vo de mencionar y por lo tanto de valorar. En 
efecto; esos peritos teniendo por base compara
tiva las once cartas exhibidas en la diligencia 
de inspección ocular de 18 de febrero de 1947, 
fl. 2 del c. número 6, tomadas del archivo parti
cular del doctor Herman W. Lehmann, suscritas 
por el presunto padre natural señor Roberto Leh
mann, cartas que se agregaron al expediente sin 
objeción de la contraparte, por ·io cual están im
plícitamente reconocidas cerno auténticas, con
cluyen en .el numsrvJ bY de su dictamen así: ''Es
tas cartas están suscritas como ya se dijo, no por 
'Roberto ILehmann G.' sino por una persona que 
firma 'roberto Lehmann, Rob. Lehmann, Robert 
Lehmann' y 'F. Roberto Lehmann', s·egún discri
minación hecha en el punto anterior. Estas fir
mas están hechas ccn tinta o lápiz de tinta en 
forma similar a las que aparec·en 

1 

al pie de las 
cartas pres-entadas con la demanda y con la co
rrección de la demanda; tal similitud abarca, no 
sólo a la ·manera como se escribió el nombre del 
dirigente (tinta o lápiz de tinta), sino a la dis
paridad de nombres que, en veces -es 'Roberto 
Leh~ann', 'Robert Lehmann' o 'F. Roberto Leh
mann', disparidad que se observa tanto en las 
cartas que obran en autos como en las once (11) 
presentadas por el doctor Herman W. Lehmann, 
advirtiendo que las cartas que figuran en el ar
chivo particular del doctor Herman W. Lehmann 
agregadas al juicio en el momento de practicar
se la dilig~ncia a que nos venimos refiriendo, 
hay dos con esta firma: 'Rob. Lehmann', firma 
que no aparece en las que figuran agregadas a la 
demanda y a su corr.ección como prueba, y, en 
·cambio, en 'éstas se encuentran unas cartas sus
critas así: 'F. R. Lehmann' y 'R. Lehmann'. Pues 
bien, esta conclusión uniforme y explicada de los 
peritos es un factor sumamente significativo que 
refuerza el dictamen de los peritos Villaquirá y 
Rivera, pero que en la sentencia ni se menciona 
siquiera. Al desatender el sentenciador esta prue
ba para formar su juicio, incidió en. error de he
cho evidente. Por lo tanto acuso la sentencia por 
·ese error que es manifiesto, mediante el cual que
dó violado el artículo 722 del C. Judicial, por falta 
<i!le aplicación. lEste error provocó además la vio
,Jación del numeral 3~ del artículo 4? de la Ley 
45 de 1936, también por falta de aplicación> 

Se considera: 

. La esencia de estos cargos consiste en que, 

•para el recurrente, el Tribunal violó los artículos 
722 y 723, 696 y 697 del C. Judicial, al no apre
ciar como áuténÜcas las cartas presentadas al jui
cio como del señor Lehmann y al no acoger como 
plena prueba de su- autenticidad tel dictamen de 
los peritos Villaquirá y Rivera, quienes concep
tuaron favorablemente a tal autenticidad: 

Estima el recurrente que hubo error de hecho 
en la estimación de tales pruebas y error de de
recho por infracción de las normas citadas; y que 
uno y otro condujeron al Tribunal a violar por 
falta de aplicación el artículo 4•.> de la ley 45· de 
1936. 

Los esfuerZos del recurrente ,se encaminan a 
atacar el dictamen de los peritos señores Ante y 
Montilla, rendido dentro del incidente de objecio
nes al experticio de Villaquirá y Rivera. Aquel 
dictamen le parece desprovisto de valo'r porque 
quienes lo rindieron no }legaron a conclusiones 
concretas sobre la autenticidad de las firmas de 
las cartas, pues se limitaron a decir. que el con
cepto fundado· en simple método comparativo es 
insuficiente y que no se disponía de tiempo ni de 
elementos de juicio en número necesario para 
aplicar un método más técn.ico como el del análi
sis de las variaciones 6 el d·e la grafología poli
cíaca. 

Efectivamente, el concepto de Ante y Montilla 
no contienen una afirmación contra la autenti
cidad de las firmas discutidas y tachadas de fal
sas. Pero el Trib¡,mal tampoco pretend-e que cons
tituyan una prueba de su falsedad, ni le recono
ciÓ mérito alguno como tal. Simplemente, el Tri
bunal estimó que eran muy importantes las ra
zones expuestas por Ante y Mcntilla sobre las 
deficiencias del método empleado por los otros 
peritos, señores Villaquirá y Rivera, que efecti
vamente el simple método comparativo se pres
ta a darle mérito a fir-mas falsificadas por per
sonas hábiles en esos menesteres, y que las ob
servaciones hechas por aquéllos sobre algunos 
aspectos de la escritura, agregadas a las anterio-. 
res, le quitaban al concepto de los últimos la 
firmeza y seguridad indispensables para recono
cerle el valor de plena prueba. 

Es decir, el Tribunal estimó que la fundamen
tación qué los peritos Villaquirá y Rivera le die
ron a su dictamen, no era suficientemente con
vincente y científica; por tanto, en· ejercicio de 
su indiscutible facultad de apreciación de la prue
ba pericial, la estimó deficiente y se negó a re
conocerle el pleno valor que lo otorga a esta 
clase de pruebas el artículo 722 del C. J . 
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Es bien sabido que, al tenor del artículo 723 .del 
C. J., el dictamen pericial, aún en el caso de que 
exprese uniformidad de criterio entre 0 quienes lo 
rinden, no o-bliga al fallador. Este puede apre
ciiu su mérito con arreglo a la fuerza de convic· 
ción de las razones en que se apoya y de las de
ducciones e inferencias que en él se hagan y 
también según la calidad, fama e ilustración de 
los peritos, la imparcialidad con que desempeñen 
el cargo y la mayor o menor precisión o certi
dumbre de los conceptos y de las conclusione,s a 
que lleguen. 

Si el concepto uniforme de dos peritos obliga
ra necesariamente al fallador, se tendría que a
quéllos y no éste vendrían a ser los jueces del 
caso, usurpando las funciones que privativamen
te pertenecen al funcionario que administra jus
ticia. 

Cuando se trata de cotejos de firmas es más 
evidente ·aún que el dictamen uniforme de los 
peritos apenas constituye un indicio más o me
nos grave o vehemente, de acuerdo con la funda
mentación y demás circunstancias del dictamen 
a que alude el artículo 723 citado. Es éste el sen
tido claro y expreso del artículo 656 de.l C. J., 
que a la letra dice: "La prueba resultante del 
cotejo es incompleta; pero constituye un indicio 
más o menos grave o vehemente, según los fun
damentos y valor del dictamen pericial, la repu
tación de la persona cuya firma o letra ha sido 
negada, la· importancia de la obligación y otras 
circunstancias semejan tes". 

Significa ló anterior, que el juzgador de ins
tancia tiene soberanía para apreciar el mérito y 
valor del dictamen pericial sobre cotejo de fir
mas, y que, en consecuencia, su conclusión no 
puede ser atacada en casación sino por manifies
to error de hecho; es decir, cuando aparezca cla
ramente contraria a la evidencia. 

Como ha dicho la Corte, el juzgador de instan
cia puede apreciar con libertad la prueba indi
ciaria "porque siendo la apreciación una opera
ción mental encomendada al criterio personal del 
fallador, en la cual juega papel preponderante el 
criter-io subjetivo de éste, la Corte no puede de
sestimar la valoración de esa prueba, ni susti
tuir el criterio subjetivo del fallador de instan
cia, sino cuando el demandante demuestre que se 
se ha incurrido en error evidente en la aprecia
ción de los hechos ... ". (G. J. número 2083-2084, 
pág. 521, junio 16 de '1950). · 

En casación civil de noviembre 22 de 1951, dijo 
en el mismo sentido la Corte, que no hay error 

de hecho en la apreciación de la prueba indici.m--
ria, sino cuando "su interpretación repugna a la 
evidencia clara y manifiesta que arrojan los au
tos". (G. J. número 2107-8, pág. 834). 

Y sobre la apreciación concreta de dictámenes 
periciales, ha dicho esta Corporación: "Lo funda
do del dictamen es condición que aprecia libre
mente el juzgador y que la Corte no puede va
riar sino en tant~ que se demuestre que en esa 
apreciación se incurrió en verdadero error de 
hecho que aparezca de bulto o manifiesto en los 
autos".' (Casación Civil, junio 19 de 1950, G. J. 
2083-4, pág. 398). 

El Tribunal resumió su concepto sobre es~a 

cuestión así: ''En síntesis: las razones para que 
ante el criterio del fallador no esté demostrada 
la autenticidad ge las cartas presentadas con la 
demanda son: el peritazgo de los expertos Villa
quirá y Rivera dista de ser un indicio grave, por 
carecer de fundamentos científicos, según se ex
presa en el dictamen de los doctores Ante y Mon
tilla. Aunque el primer estudio percial sea ple
namente afirmativo respecto de la autenticidad! 
de las firmas, el fallador no puede aceptarlo, 
pues la fuerza probatoria del dictamen pericial 
depende de los fundamentos que sirvan de base 
a sus conclusiones y de la técnica, de los mate
riales y de los métodos que los científicos reco
miendan usar para llegar a conclusiones ciertas. 
El sistema de simple comparación de caracteres 
gráficos, empleado por Rivera y Villaquirá, re
sulta demasiado empírico e ineficaz, y, por tan
to, las conclusionés de tales peritos no pueden 
aceptarse como ciertas". 

No ha demostrado el recurrente que la ante
rior apreciación del Tribunal constituya un error 
manifiesto y evidente, pues, por el contrario, se 
mantienen en pie las dudas sobre el mérito cien
tífico de tal dictamen y las razones que induje
ron al Tribunal a rechazarlo. La simple diferen
cia de criterio en la estimación de un dictamen, 
no constituye motivo de casación, como en abun
dante jurisprudencia lo tiene establecido esta 
corporación .. 

No hubo infracción de los artículos 722 y 723 
del C. Judicial queiGita el recurrente, porque el 
Tribunal se limitó a usar de la facultad de apre
ciación que en ellos mismos se consagra, en ar
monía con lo dispuesto por el artículo 656 ibí
dem. 

Tampoco aparece la pretendida violación de los 
artículos 696 y 697 del C. Judicial, porque si bien 
el Tribunal se refirió a los testimonios de los 
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señores Caicedo, Mosquera, Arboleda y París, y 
dice que "expresan conceptos que tienden a po
ner más en duda la autenticidad de las firmas. 
que se dice fueron escritas po;c el señor Leh
mann" (c. 1Q, folio 178 vta. infra.), no fue éste el 
fundamento que tuvo para rechazar el dictamen 
de Villaquitá y Rivera, como del párrafo antes 
transcrito de la sentencia se deduce claramente. 

No habiéndose demostrado el error manifiesto 
de hecho ni el de oerecho que se alegan respecto 
a la apreciación de las pruebas, la violación in
directa del artículo 4o de la Ley 45 de 1936, tam
poco resulta establecida. 

Los cargos, pues, no prosperan. 

Tercer cargo 

Lo presenta el recurrente en los siguientes pá
rrafos principales: ''El certificado está' expedido 
por el señor Manrique en su calidad de maestro 
de la escuela en ejercicio de sus funciones. Es 
decir por un funcim;¡ario público según el artícu
lo 5Q del Código Político y Municipal. El artículo 
316 del mismo Código autoriza la expedición por 
los funcionarios públicos de esta clase de certi
ficados. De otra parte, el artículo 632 del C. Ju
dicial le dá el carácter de plena prueba a esta 
clase de instrumentos, provenientes de funciona
rios públicos que ejercen cargos oficiales en lo 
referente al ejercicio de sus funciones. De esta 
manera el éertificado del director de una escue
la pública referente al hecho de figurar en el li
bro de matrículas de determinado año la diligen
cia de inscripción de un alumno, autorizaoa por 
su padre, o por quien responde del niño, por sí 
mismo es documento de origen oficial, revestido 
por tanto de la presun~ión de verdad. De consi
guiente, el hecho de que el menor fue matricu
lado tJOr el señor Lehmann en la ·escuela de Bue

, nosaires, en el año de 1907, y en su calidad de 
padre natural, es un hecho incontrovertible en el 
proceso. Contraria a toda noción jurídica es ade
más la peregrina tesis del Tribunal. de que por 
ser aplicación d~ los artículos 22 de la Ley 57 .de 
1887 y 18 de la Ley 92 de 1938, "tratándose de 
un documento que tiene por objeto demostrar el 
estado civil de hijo natural, como sería la dili
gencia de matrícula es obvio, que por igualdad 
de razones la certificación del Director de la es
cuela debió contener la copia de tal diligencia". 
En el párrafo . transcrito, que resume el pensa
miento del Tribunal se ocultan más errores que 
palabras. Las disposiciones dtadas contemplan 

las pruebas principales del estado civil, es decir 
las copias de las notas respectivas. Pero el Tri
bunal no para mientes en que la ley también 
autoriza la. prueba supletoria !=!n caso de falta de 
la prueba principal, según .el artículo 19 de la 
misma ley de 1938 que él invoca; que esa prue
ba supletoria puede consistir en "otros documen
tos auténticos"; que la posesión notoria es otro 
medio supletorio para establecer el respectivo 
estado civil; y que para probarla son admisibles 
las declaraciones de testigos o cualesquiera otros 
elementos de convicción que establezcan plena
mente la posesión' del respectivo estado. Apoya
do en los motivos expuestos for_mulo ya concre
tamente el presente cargo de ,violación de la ley, · 
por parte del sentenciador así: JI>or haber deses
timado el mencionado certificado del señor Man
rique incurrió en grave error de derecho, pues 
dejó de darle a esta prueba el valor que legal
mente le corresponde, violando el artículo 632 
del C. Judicial. Igualmente incidió en error de 
derecho y en evidente error de hecho por haber 
desatendido el valor legal de his declaraciones 
de los señores Manrique y Astudillo, y por no 
haber advertid_o el hecho que de ellas se deduce, 
vulnerando con estos dos errores el artículo 697 
del mismo estatuto. Y también hízose responsa
ble de evidente error de hecho violator!o del mis
mo artículo 632 del C . .Jfudicial, por haberle asig
nado al certificado éxpedido por Bolaños el va
lor de contraprueba que destruye el autorizadC! 
por Manrique, siendo así que entre esos dos cer
tificados no existe oposición, como está demos-

n- t~ado. Como consecuencia de todos estos errores, 
que le impidieron reconocer la acción de filia
ción, por la posesión del respectivo estado civil, 
y aplicar los artículos 6Q y 4<?, numeral 5o de la 
Ley 45 de 1936, el Tribunal quebrantó esas dis
posiciones". 

Se considera: 

~obre este certificado de matrícula, dijo el Tri
bunal: "Otro de los elementos de prueba con que 
se ha pretendido demostrar la posesión notoria 
de hijo natural de Roberto Mera consiste en el 
certificado expedido por el Director de la Escue
la Urbana de Buenosaires (fls. 4 vto. c. 1 °), que 
dice: "El suscrito Director de la escuela urbana 
de varones del municipio de Buenosaires, Cauca, 
vista la solicitud que antecede y de acuerdo con 
los Libros de Matrícula que reposan en el archi
vo de este establecimiento, correspondientes a los 



590 

años de 1907 y 1910, Certifica: Que en los aludidos 
libros aparece la constancia de haber sido matri
culados los alumnos Celso y Roberto Lehmann 
como hijos naturales del señor Federico Roberto 
Lehmann, quien contrajo las obligaciones esta
blecidas para con los escolares. Para constancia 
se expide la presente certificación en Buenosai
res a los veintinueve días del mes de abril de 
mil novecientos cuarenta y cuatro.- El Director· 
(fdo.), Félix Antonio Manrique S. - Hay un se
llo de la E"scuela de Buenosaires.-Gabriel Man
rique". 

"El señor Félix Antonio Manrique (fls. 71 vto. 
c. 2o) dice: "Es verdad y así lo afirmo que el 
día 29 de abril de 1944 a solicitud del señor Ro
berto Mera Lehmann (sic), y en mi carácter de 
Director qe la escuela urbana de este lugar 'Ga
briel Manrique', de Buenosaires, expedí el certi
ficado que figura en esta diligencia que para ma
yor claridad vuelvo a redactar: Certifkado: 'Que 
en les libros aludidos aparece la constancia de 
haber sido matriculados los alumnos Ce}so y Ro
berto Lehmann (sic) como hijos naturales del 
señor Federico Roberto Lehmann (sic).... Es 
verdad y así lo afirmo, que dicha certificación la 
expedí teniendo a: la· vista los libros de matrícu
la correspondientes a los años de 1907 a 1910. 
Estos libros se encontraban .hasta entonces en el 
archivo de la escuela dirigida por mi propia per
sona ... Y o me separé de e'ste lugar en el .mes de 
octubre de 1944, es decir, me hicieron un tras
lado a la escuela urbana del municipio de Tim
bío, por cuya razón, hasta la fecha que dejo ano
tada, entregué todo. el archivo y dependencias a 
mi sucesor, que fue el señor Telmo Diógenes Ve
lasco. En el año de 1945; refundieron las depen
dencias de la escuela, por cuanto estaban divi
didas en dos, una figuraba donde está actual
mente la escuela de niñas y la otra donde ha es
tado y está siempre la escuela de varones; como 
actualmente estoy encargado de esta escuela, no 
se han pedido encontrar dichos libros de matrícu
la, no sé si hayan desaparecido o se hayan extra
viado, o si, así fue, pudo haber sido por negli
gencia de los directores que trabajaron en los 
últimos años. . . . Es verdad y así lo afirmo, lo 
recuerdo, que las diligencias de matrícula a que 
se refiere el certificado de fecha 29 de abril de 
1944, estaban suscritas (sic) por el señor Roberto 
Lehemann G. (sic), en su carácter de padre natu
ral de los menores Celso y Roberto Lehmann 
(sic), quienes figuraban entonces con el apellido 

·de Lehemann (sic), diligencias que aparecían fir-

madas y estaban firmadas por dicho señor Lehe
mann (sic) ... Las matrículas, que afirmo en mi 
certificado, estaban firmadas (sic) con el puño y 
letra del señor Federico Roberto Lehemann (sic) 
y decía y sostengo, F. R. Lehemann (sic), y no 
estaban matriculados por otra persona que yo re
cuerde, esto era hecho siempre (sic) por su pro
pio padre, señor Lehemann". 

"Con relación a este punto del certificado de 
matrícula conviene recordar que Ismael Astudillo 
declara (fls. 117, c. 29) que siendo director de la 
escuela urbana 'Gabriel Manrique' en los años de 
1907 a 1910, le correspondió matricular a Roberto 
y Celso Mera Lehmann, como hijos de don Ro
berto y que en esa época se apellidaban Lehmann 
y no Mera; que don Roberto- mismo suscribió la 
diligencia de matrícula con su puño y letra, con 
la siguiente firma: 'Roberto !Lehman'. Al tenor 
de esta declaración se observa que existe una no
toria contradicción entre el dicho de Félix Anto
nio Ma:iuique y el de Astudillo, pues el uno dice 
que las matrículas estaban firmadas con el nom
bre de 'F. R. Lehman, en tanto que el otro dice 
que la firma era 'Roberto Lehmann' ". 

Como se ve, el Tribunal no desconoce que el 
certificado y las declaraciones mencionados ten
gan algún valor probatorio; niega, sí, que sean 
por sí solos plena prueba, suficiente para ha
cer la declaración de paternidad natural que 
se impetra. Así se deduce más claramente del 
siguiente párrafo que forma parte de la críti
ca general a la prueba del juicio: "Podrá inci
dir para efectos de la confesión qe paternidad y 
para acreditar hechos propios del estado civil de , 
hijo· natural, la prueba consistente en la certifi
cación expedida por el Director de la Escuela de 
Buenosaires, quien. afirma· que en los libros de 
matrícula del establecimiento aparecen matricu
ladcs Celso y Roberto Mera, como hijos natura
les del señor Roberto Lehmann y que éste firmó 
la partida o acta de matrícula. Pero esta prueba 
de por sí aparece deficiente, pues esfá demostra
do en autos que en aquel establecimiento escolar 
no aparecieron los libros de matrícula corres
pondientes y que el mismo ex-director de la es
cuela señor Félix Manrique, quien expidió la cer
tificación, afirma que la diligencia de matrícula 
estaba firmada exactamente par el señor Federi
co Roberto Lehemann (sic), y no es posible acep
tar que el propio. don Federico 'se equivocase en 
la verdadera escritura de su apellido". 

Al decir el Tribunal que está demostrado en 
autos que en aquel establecimiento escolar no 



aparecieron :J.os libros de matrícula correspon
dientes, se está refiriendo al certificado expedido 
por el Director del plantel en el año de 1946, cuyo 
texto reza: "Los suscritos director y Seccionales 
de la Escuela U: de Varones, 'Gabriel Manri
que', de Buenosaires (Cauca), a petición del se
ñor Federico Carlos Lehmann Mo·squera, Certifi
ca: 19 Que revisado cuidadosamente el archivo de 
la Escuela, no se 'encontraron libros de matrícula 
de los años de 1906 a 1915; y 29 Que en los libros 
de matrícula existentes desde los años de 1927 en 
adelante, no figura ningún alumno con el apelli
do de Lehmann. El Director (fdo.), C. Bolaños M. 
Seccionales (fdo.), Roberto Jaramillo Z.; (fdo.), 
Julio Muñoz M." 

El recurrente considera gue de conformidad 
con el artículo 632 del C. J., el aludido· certifi
cado del ex-director Manrique constituye plena 
prueba del hecho de las matrículas durante los 
años de 1907 a 1910. 

Dice este artículo: "632.-Hacen también plena 
prueba acerca de su contenido, como documentos 
auténticos: los demás instrumentos provenientes 
de funcionarios que ejerzan cargos por autoridad 
pública, en lo referente al ejercicio de sus funcio
nes; las copias de tales documentos expedidas 
formalmente y autorizadas por los Secretarios o 
empleados encargados de los archivos; las cer
tificaciones de los Jueces y Magistrados sobre he
chos que pasen ante ellos en ejercicio de sus fun
ciones y de que no quede dato en el proceso y 
en los demás casos autorizados por la ley, y las 
certificaciones de quienes llevan el registro del 
estado ·civil de 'las personas, dadas con inserción 
de las actas correspondientes". 

De la simple lectura del artículo transcrito apa
rece que no es posible fundar en él la conclu
sión a que llega el recurrente. Porque solamente 
se habla allí de certificaciones de jueces y magis
trados sobre hechos que pasen ante ellos, y de 
quienes llevan el registro del estado civil de las 
personas. En cuanto a la manera de probar la 
existencia de documentos, por intermedio de 
quienes ejerzan el cargo de secretarios o encar
gados de los archivos donde se hallen, el artículo 
exige que se obtengan copias de éstos, expedidas 
formalmente y autorizadas por dichos empleados, 
con lo cual está diciendo que no es admisible 
como prueba la simple certificación sobre su exis
tencia. Cuando se habla de funcionarios en gene
ral que ejerzan cargos por autoridad pública, se 
está refiriendo el artículo a "los demás instru-

5!)ll: 

mentos provenientes de ellos" y no a las certi
ficaciones que expidan. 

En consecuencia, son válidas las copias de las 
actas de matrículas que reposan en los archivos 
de· un establecimiento público de educación, ex- · 
pedidas por su director; mas carecen de valor le
gal los certificados que sobre su existencia expi
da, a no ser que inserte copia de la matrícula 
respectiva. ·se observa que el carácter de em
pleado público de quien firma el certificado, no 
está claramente establecido, porque no hay cons
tancia de que se trate de una escuela pública. 
Además, conforme al artículo 315 dei C. P. y Mu
nicipal, únicamente los secretarios y jefes de las 
corporaciones y autoridades públicas, en la rama 
administrativa, pueden expedir certificados que 
den fe en relación con los negocios que les estén 
confiados por razón de su empleo. Los maestros 
de escuelas públicas no son autoridades, ni en el 
desempeño de sus funciones· forman parte de cor
poraciones. 

.E's por la razón expuesta que la apreciación 
del Tribunal respecto al mérito probatorio del 
certificado en estudio, se ajusta a la ley. No es 
porque tienda a probar: el estado civil de hijo 
natural, que ese certificado ha debido expedirse 
con reproducción de las matrículas respectivas, 
pues como lo observa con razón el recurrente, no 
se trata de un acta de estado civil ni los artícu
los 22 de la ley 57 de 1887 y 18 de la ley 92 de 
1938 tienen aplicación a este caso. Pero tal con
cepto errado del Tribunal ninguna importancia 
tiene para la prosperidad del cargo, porque de 
la recta interpretacióq del artículo 632 del C. J. 
se llega a la misma conclusión., 

Además, como ya se observó, el Tribunal no 
negó todo valor al certificado del ex-director 
Manrique y a las declaraciones que tienden a co
rroborarlo. El sentenciador se limitó a conside
rar con acierto, que "esta prueba de por sí apa
rece deficiente". Apreciación que resulta correcta 
por los motivos expuestos. 

El cargo, pues, no prospera. 

Cargos quinto, sexto, séptimo y octavo 

Se es'·udian en conjunto estos cargos por refe
rirsP a la apreciación que el Tribunal le dio a la 
prueha de la posesión de estado civil de hijo na
tur:OJl. alegada por el demandante. 

Por este aspecto el recurrente formula contra 
la sentencia varios reparos que pueden resumirse 
así: 
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19 Que el Tribunal le dio mérito de pruebas 
indiciarias a las declaraciones de Nieto, Ocoró, 
Mina y la Caniquí, testigos que deponen acerca 
de la protección que el señor Lehmann le dio a 
otros jóvenes a quienes profesó cariño; y que por· 
darle tal alcance a las dichas declaraciones ha 
d~svirtuado las consideraciones que como a hijo 
le dispensó el señor Lehmann al demandante, 
cuando no está probado que a aquéllos los trata
ra con igual predilección y paternal afecto. Que 
así se violaron los artículos 661 y 666 del C. J., 
y como consecuencia el 49 de la Ley 45 de 1936. 

29 Que el Tribunal no tuvo en cuenta el hecho, 
muy significativo para la prueba de la posesión 
notoria del estado de hijo natural, de que los 
testigos Suárez, Anaya (Eloy y Lisandro), Gue
rrero, Astudillo, Jaramillo,. Bonilla y Orozco, di
cen que don Roberto Lehmann les reveló ser el 
padre natural del demandante. A juicio . del re
currente tales declaraciones hacen plena fe de 
que el señor Lehmann en forma espontánea y en 
conversaciones privadas de distintas épocas, se 
presentó ante terceros como el padre de Roberto 
y Célso Mera. Por no haberlas estimado incurrió 
el Tribunal en error de hecho manifiesto, que lo 
indujo a violar tanto los artículos 697, 663, 664 y 
665 del C. J., como los artículos 4• (ordinal 5°) y 
69 de la Ley 45 de 1936, todos por falta de apli
cación. 

3o Que en el proceso es caudalosa la prueba 
testimonial aducida para demostrar que Roberto 
y Celso Mera son considerados en los Municipios 
de Caldono, Buenosair€s y aún Santander, como 
hijos naturales de Roberto Lehmann, por amigos 
y conocidos de éste, fama que se prolonga hasta 
la época en que se recibieron los testimonios. Se 
citan las declaraciones de Suárez, Anaya, Guerre
ro, Nieto, Bonilla, Mosquera, Tejada, Jaramillo, 
Prado, Velasco, Vernaza, Ocoró y la Caniquí para 
concluir que de estos testimonios se destacan los 
requisitos de la posesión de esta.do civil de hijo 
natural al tenor del artículo 6o de la ley 45. De 
todo lo cual deduce el recurrente que el Tribunal 
incurrió en manifiesto error de hecho al no ver 
a través de aquellos testimonios la fama o con
cierto público en varios vecindarios, durante un 
período superior a diez años. Consecuencialmente 
se vulneraron, a su juicio, por falta de aplicación, 
los artículos 697, 663, 664 y 665 del C. J. y 49 
(ordinal 59) y 6o de la Ley 45 de 1936. 

4° Que el Tribunal se preocupó solamente por 
averiguar lo relativo a la educación y asistencia 
que Lehmann le diera a Mera, olvidando los de-

más aspectos que con aquéllos establecen la po
sesión notoria del estado civil de hijo natural, en 
razón de lo cual el sentenciador simplemente a
cepta que Mera recibió educación y asistencia 
P.Or un período inferior a diez años. Esto equiva
le -según el demandante en casación- a un 
nuevo error en la apreciación de las pruebas. De 
las declaraciones de Suárez, Anaya, Guerrero, 
Prado, Velasco, Ocoró y la Caniquí, deduce el 
error manifiest'o de hecho y la violación del ar
tículo 697 del C. J.; uno y otra por haberse ne
gado el Tribunal a darle a esas declaraciones el 
mérito que les corresponde, según la citada dis
posición. Indirectamente, agrega el demandante, 
se violaron los artículos 4• (numeral 5o) y 6o de 
la Ley 45 de 1936. 

Se considera: 

El artículo 6o de la Ley 45 de 1936 dice: "La 
posesión notoria del estado de hijo natural' con
siste en que el respectivo padre o madre haya 
tratado al hijo como tal, proveyendo a su sub-' 
sistencia, educación y establecimiento, y en que 
sus deudos y amigos o el vecindario del domici
lio en general, lo hayan reputado como hijo de 
dicho padre, a virtud de aquel tratamiento". 

Pero esta disposición debe estudiarse en con
cordancia con el artículo 398 del C. C., aplicable 
a la filiación natural por mandato del artículo 
7o de la misma Ley 45, y conforme al cual "para 
que la posesión notoria del estado civil se reciba 
como prueba del estado civil, deberá haber du
rado diez años continuos, por lo inenos". 

Es decir, tres son los requisitos indispensables 
para configurar la posesión de estado civil de hijo 
natural: 19 Que el .respectivo padre o madre ha
ya tratado al hijo como tal, proveyendo a su sub
sistencia, educación y establecimiento; 2o que los 
deudos y amigos del padre o madre o el vecin
dario del domicilio en general, lo hayan reputa
do como hijo de dicho padre o madre, a virtud 
de aquel tratamiento; y 39 que las relaciones de 

· tal género entre el padre o madre e hijo y la 
reputación aludida hayan durado diez años, al 
menos, en forma continua. 

Se observa que la fama no puede consistir sim
plemente en que exista la creep.cia, el rumor o 
la convicción en abstracto de que el interesado 
sea hijo de ese padre presunto; es indispensable 
que el convencimiento tenga por causa el trato 
que le haya dispensado el padre en la forma in- · 
dicada. Porque muy a menudo, en razón de ha-
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oer existido relaciones sexuales esporádicas o 
permanentes durante algún tiempo entre la ma
dre y un determinado sujeto, puede haber en el · 
vecindario la creencia más o menos fundada de 
que el hijo de aquélla lo es también de éste, y 
gozar por tanto tal hijo de la reputación de ser
lo en efecto, sin que el presunto padre lo reco
nozca así, ni le dé el trato correspondiente, ni le . 
·proporcione la respectiva asistencia. La fama ·~n 
tales condiciones formada no sirve para .configu
rar la posesión de estado civil de hijo natural. Es 
absolutamente necesario que la reputación :;ea 
·consecuencia del trato y asistencia que el pre
sunto padre le haya dado al hijo. Los dos prime
ros requisitos son, pues, inseparables. 

Igualmente, para establecer la prueba de po
sesión de estado de hijo natural, es condición 
esencial que la doble situación comentada haya 
tenido una duración mínima de diez años conti
nuos. Así, pues, si el padre ha tratado y presen
tado al hijo como tal y le ha .prodigado asisten
cia y ayuda en la vida ordinaria, en su educación 
y estableéimii:mto, y los hechos correspondientes 
se encuentran plenamente probados, pero no du
rante los diez años que exige como mínimo e~ 
artículo 398 del C. C., no es posible alegar la po
sesión notoria como prueba del estado civiL 

Y, por último, para que la prueba se configu
re, es necesario que el término 'mínimo de diez 
años aparezca en forma continua, sin que valga 
sumar distintos períodos que en' total excedan de 
aquel tiempo. 

En cuanto a la· prueba para establecer estos 
elementos y Ilegar a la conclusión de que la po
sesión del estado civil se encuentra demostrada, 
el artículo 399 del C. Civil, aplicable a la filia
ción natural por mandato del artículo 7Q de la. 
Ley 45 de 1936, es muy claro: se requiere un con
junto de testimonios que además de ser fidedig
nos, de dar plena fe de su dicho, la establezcan 
de un modo irrefragable o, lo que es igual, sin 
que quede la menor duda al respecto. 

A pesar de que los· tres requisitos o elementos 
mencionados se encuentran reunidos por el gru
po de declaraciones rendidas en el juicio, la prue
ba no será admisible si tales declaracibnes se
paradamente o en conjunto no poseen las carac
terísticas indispensables para darle fe. Tampoco 
será admisible la prueba cuando los testimonios 
que sí resulten fidedignos no den base para de
ducir de manera evidente y clara la posesión del 
estado que se pretende. E igualmente, aun cuan
do el grupo de testimonios sea fehaciente y de él 

c. 
aparezca sin lugar a duda la existencia de los 
dos primeros elementos, pero durante un tiempo 
continuo inferior a diez años, la posesión de es
tado no será admisible. 

Es decir: de la -prueba aducida se debe con
cluir, sin la menor incertidumbre; la existencia 
de los tres elementos que configuran la posesión 
del estado civil; la falta de ellos es suficiente 
para rechazarla. 

Fijado de esta manera el alcance de la' causal · 
que se discute en estos cargos, se pasa a exami
nar' si la apreciación dada por el Tribunal a las 
pruebas que para el efecto se trajeron al juicio, 
constituye manifiesto error de hecho o implica 
uno de derecho, sin los cuales se hubiera debido 
declarar la posesión de estado civil de hijo na
tural a favor del demandante. 

Las observaciones y críticas que el Tribunal 
hace a las declaraciones qu~ el recurrente cita, 
son, en síntesis: 

César Suárez se contradice: Afirma que el se
ñor Lehmann dio a Celso y Roberto Mera el tra
tamiento de hijos su:Yos por espacio de doce años; 
después sostiene que los Meras estuvieron en 
Buenos aires desde 'que nacieron hasta 1906, y co
mo Roberto nació en 1899, apenas sería posible 
ese trato durante siete años (c. 1, fol. 181 y c. 2, 
fol. 18). 

Lisandro Anaya (c. 2, fol. 22) no expresa en 
forma clara por· cuánto tiempo el señor· Lehmann 
prod.igó a los Mera las atenciones y cuidados de 
padre, ni aclara si esas consideraciones fueron 
permanentes. Además, "dice que supo "por refe
rencias" de Suárez que don Roberto tenía a aqué
llos en la hacienda. (C. 1, fol. 181 y vta.). 

Genaro Guerrero (c. 2, pág.· 42), manifiesta que 
sólo le consta que esos hechos ocurrieron entre 
los años de 1908 a 1913. 

Eloy Anaya (c. 2, fol. 45) dice que no le consta 
el tiempo que duró el tratamiento de hijos dado 
por don Roberto a los Mera; y habla de que an
teriormente Amelía Mera tuvo una hija natural 
llamada Hermelinda, de la cual se decía· que era 
hija de un señor José Orozco. 

Ernesto Nieto (c. 2, fol. 59) no sabe si don Ro
berto "prestó su protección" a los muchachos 
Mera como a sus 'propios hijos, pero sí le consta 
que les ayudó por espacio de unos años, sin re
cordar con precisión dicho tiempo, mientras es
tuvieron estudiando. Agrega el declarante que 
principió a tener amista·d con don Roberto al ir 
a su casa desde el año de 1906 hasta 191L 

Germán Bonilla (c. 29, fol. 61 vta.), no expone 
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circunstancias de tiempo, modo o lugar, limitán
dose a decir que don Roberto trató a los Mera 
como hijos naturales y que en tal condición los 
presentó en el Municipio de Buenosaires. N o sabe 
durante cuántos años duró ese tratamiento. 

Pobreza Mosquera (c. 2, fol. 66), dice que el 
señor Lehmann les proporcionó a los Mera edu
cación y vestuario, no desde que· nacieron, sino 
mientras estuvieron en la escuela en Buenosaires. 

Luis F. Orozco (c. 2, fol. 70); dice -como el 
testigo Mosquera- que no sabe 'ni le consta queo 
don Roberto haya presentado a los Mera como a 
sus hijos naturales. Luego, incurriendo en con
tradicfión, · agre¡sa que aquél le presentó a Ro
berto Mera como su hijo natural ''y esto lo hizo 
hasta poco antes de morir". 

Ismael Astudillo (c. 2, fol. 117) dice que lo 
único que le consta es que los Meras son hijos de 
don Roberto Lch~ann, porque éste se los reco
mendó como a sus hijos y en el vecindario de 
Buenosaires er;::n reconocidos como tales .cuando 
él estuvo allí, de 1907 a 1910; que los muchachos 
estuvieron en Buenosaires hasta 1909; que vivían 
en la casa de Lehmann, quien les suministraba 
vivienda, alimentación, vestido y educa~ión. Fi
nalmente, manifiesta el testigo que eso le consta 
por espacio de unos tres años; que como maes
tro de escuela en tal población sentó la matrícu
la de los Mera, que entonces apellidaban Leh
mann; que don Roberto suscribió la diligencia y 
a él le daba los informes sobre conducta· y apro
vechamiento de sus hijos. 

Rafael Tejaaa (c. 2°, fol. 119). apenas se refie
re a una entrevista en la casa de don Roberto, 
cuando estuvo enfermo, en la cual la señora Ma
tilde Lehmann, hérmana de don Roberto, los re
cibió (al testigo y 'a Roberto Mera) diciendo: 
"Robertico mi sobrino". Añade que esa visita tuvo · 
lugar por ahíi un año antes de morir don Rober
to, o sea mucho después del período sobre el cual 
deponen la generalidad de los testigos. 

Temístocles Jaramillo (c. 2, fol. 120 vta.), dic'e 
que Roberto Lehmann trató a los Mera como hi
jos y que proveyó a su subSistencia y educación 
por un espacio mayor de doce años continuos; 
pero añade que tal cosa no le consta desde que 
nacieron, sino cuando de siete a nueve años fue
ron llevados a Buenosaires; que se los presentó 
y los trataba familiarmente como hijos. (Se ob
serva que en Buenosaires los Mera no vivieron 
doce años, sino aproximadamente los cuatro o 
cinco que pasaron en la escuela). 

Filocles Prado· (c. 2, fol. 122), manifiesta que 

en el año de 1910 don Roberto presentó a los 
Mera como sus hijos, en casa de una tía del de
clarante: ·que fueron asistidos durante algún 
tiempo -sin decir cuánto- en casa de sus fami
liares, y que don Roberto iba allí a pedir que· 
fueran bien atendidos y no perdieran el tiempo 
fuéra de la escuela. · 

Trofimo Prado dice que conoció a los Mera en 
1905 en Bu~nosaires; que una tía del declarante 
le dijo que eran hijosAl.e don Roberto Lehmann, 
por cuenta de quien 'los atendía; que de ahí en 
adelante no sabe nada más. 

Aureliano Velasco dice que fue padrino de Ro
berto Mera y que por boca de Amelía Mera y por 
los vecinos de Caldono, supo que el muchacho 
era liijo de don Roberto. Agrega que Amalia Me
ra tuvo otros hijos de distintos padres. 

Tarquina Velasco dice que le consta lo rela
tivo a la matrícula y al cuidado de los Mera por 
don Roberto, porque vivieron en casa del decla
rante durante dos o tres años, a cargo de Leh
mann y bajo la vigilancia y cuidado de su madre. 
Nada más supo después de que salieron aquéllo; 
de Buenos Aires para Caldono. 

Argemiro Vernaza (c. 7, fol. 25) dice que co
ndció a los Mera cuando estudiaban en una es
cuela que regentaba una señora Antonia López y 
que entonces "dormían en casa de don Roberto 
Lehmann"; que Roberto Mera siempre ha sido 
reputado hijo natural de aquél, especialmente en 
Buenosaires. (Se .observa: los Velasco declaran 
que cuando los Mera estudiaban en Buenosaires, 
vivían en casa de aquéllos). 

Julio Vernaza habla de la protección y ampa
ro del señor Lehmann a Roberto Mera, pero ad
vierte que no le consta que lo hubiera tratado 
como hijo. C. 7, fol. 27). Ha oído decir siempre, 
sí, que Roberto Mera éra reputado hijo del señor 
Lehmann. 

Manuela Ocoró (c. 3, fol. 30 vta.) dice que co
noció a Amalia Mera después de 1900 en las mi
nas "El Ensolvado" de propiedad del señor Leh
mann, lo mismo que a los hijos naturales de ésta, 
Hermelinda, Emperatriz, Celso y Roberto Mera: 
que la Mera nunca permaneció mucho tiempo 
allí, pues iba a visitar a sus hijas que estaban al 
servicio de don Roberto; que éste era propietario 
de la hacienda ''El Volador" en donde trabajaba 
como minero Santiago Hernández, sujeto co':l 
quien tenía relaciones la Mera, a causa de las 
cuales, el señor Lehmann le prohibió que volvie
ra: que cuando Amalia fue a ''El Volador" llevó 
a sus cuatro hijos, entre ellos Roberto y Celso: 
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que la deponente mantuvo relaciones sexuales 
permanentes con Rob€rto Lehmann desde 1894 o 
1895 hasta 1900, por lo cual aquél le confió el 
cuidado de su casa y la apreciaba mucho, cosa 
que no sucedía con la Mera; que no tuvo fami
lia de don Roberto y luego sí tuvo nueve hijos 
con otros hombres; que don Roberto trataba a 
Celso y Roberto Mera con cariño, pero no de
cía· que eran sus hijos; que también p;oveyó a 
la subsistencia y educaci'ón de otros jóvenes cu
yos nombre dá, sin que fueran sus hijos; que 
sólo algunos afirmaban que los Mera eran hijJs 
de don Roberto. Y finalmente manifiesta que las 
consideraciones y cuidados con 'que don Roberto 
4:rataba a los Mera duraron mils de diez años 
continuos, es decir desde que nacieron hasta mu
cho después de que salieron de la escuela de 
Iauenosaires. 

Ernesto Nieto dice que mientras trabajó con 
don Roberto Lehmann no tuvo ocasión de darse 
cuenta "de que tratara a Rob€rto Mera como hiju 
suyo ni que lo presentara como tal; que "cuando 
los Mera estuvieron en la escuela de Buenosai
res, vivieron en la .casa de la señora Concordia· 
Velascci, y que fue el señor Lehmann quiEm pagó 
los gastos de alimentación, .vestido y subsisten
cia. 

María Francisca Caniquí (c. 3, fol. 80), dice 
que don Roberto protegía· a varios jóvenes, entre 
ellos los Mera; que aquél trató a éstos como hi
jos, durante el tiempo en que ella tral:¡ajó a su 
servicio ''antes o después de 1910"; que cuando 

. don Roberto prohibió a la Mera que volviera a 
su casa, Celso y Roberto Mera tendrían unos seis 
y siete años; que don Roberto tuvo a los Mera 
en la escuela de Buenosaires y les hacía dar la 
alimentación "en la casa de misiá Margarita ]?er
nández" (obsérvese que varios testigos dicen que 
vivieron en casa de la señora Velasco). No expli
ca en qué consistía el tratamiento como hijos. 

El Tribunal, luego del minucioso examen de 
las declaraciones anteriores, y de otras que el 
recurrente no cita, las comenta así: ''Es induda
ble que la mayor parte de los testigos citados por 
el demandante y aún· algunos cuya declaración 
fue solicitada por la parte demandada afirman 
que don Roberto Lehman proveyó a la subsisten
cia, educación y establecimiento· de Celso' y de 
Roberto Mera, pu~s pagaba la aiim:ntal'ión de 
ellos cuando estuvieron en la escuela de !iuenos
aires, sin que tal hecho pued;' Gl.esvir .uarPe r,>or 
razón de que los declarantes -;:-. · ~tén de acuerdo 
en qué casa de habit:tción ~ · lC · ;ión es~uvieron 
Gaceta-3 

viviendo los Meras cuando asistían a la escuela. 
Estos actos de protección y ayuda para con el 
presunt~ hijo son propios e indicativos del estado 
civil de hijo natural, siempre que el presunto 
padre los haya prestado en forma no menor de 
diez años, como lo expresa el artículo 398 del C. 
Civil y lo reafirman los comentaristas y doctri
nantes. La mayor: parte de los testigos al refe~ 
rir~e a ese' trato que don Roberto Lehmann tuvO> 
para con Celso ·y Roberto Mera afirman que se 
llevó a cabo mientras los menores estuvieron en 
la escuela de Buenosaires, o sea desde 1907 a 
1913, poco más o menos, en cuyo caso ·no se cum
pliría el requisito del tiempo de diez años. El 
testigo César Suárez (fls. 16 vto.) sí alude a un 
término mayor de diez años, pero es el caso, como 
antes se anotó, que este testigo se contradice no
tablemente en las fechas, pues llega a afirmar 
que los Meras estuvieron solamente en Buenos
a'ires hasta el año de 1906. Manuela Ocoró sos
tiene que el trato que dio don Roberto a Celso y 
a Roberto como hijos naturales duró más de diez 
afios, pero no dá razón de porqué le consta que 
ese tratamiento lo hubiese dado don Roberto 
Lehmann desde que nacieron Celso y Roberto, 
pues, como ya se dijo, éstos sólo estuvieron en 
Buenosaires de modo permanente durante cl 
tiempo en que recibieron escuela primaria. Esta 
declarante afirma que conoció a Celso y Roberto 
Meras cuando su madre Amalia Mera los llevó a 
"El Volador'.' y no dice qué edad tenían los Me
ras ni cómo le consta que 0on Rober~o Lehmann 
hubiera tratado como hijos a los Meras desde que 
éstos nacieron hasta que fueron llevados a la es
cuela de Buenosaires. La Oc oró se contradice, o 
por lo menos su declaración aparece en contra
dicción con hechos establecidos, pues dice que 
conoció a ·los· mene res Meras cuando fueron lle
vados a El Volador y luegó afirma rotundamen
te que don Roberto los trató como a hijos por 
un lapso mayor de diez años. En el expedie:J.te 
está demostrado que los rr:enores Celso y Roberco 
fueron 11evados a Buenosaires en edad escolar (7 
a 8 años) y que sólo perÍnan2cieron en la es ue-

·la cuatro o cinco años, p :1ra regresar despué" a 
Caldono .; ¿Cómo le consta· entonces a la Ocoró 
(y lo mismo pue.de pregun;arse de ctros te: i
gos), que el tratamiento pa erna <!,e don Rob:-rto 
Lehmann duró más de diez años, si los mer,: res 
no p·:rmanecieron ese tiempo en Buenosaires, ni 
hay pruebas de que don Roberto Lehmann visi
tase a Caldono, donde se radicar:n los Mera des
pués de salir de la escuela? De esta suerte, la de. 
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claración de Manuela Ocoró, que a primera vista 
parece convincente, resulta contradictoria y vaga 
al analizarla con detenimiento. A la mayor par
te de los declarantes no les consta que don Ro
berto Lehmann hubiese exteriorizado públicamen
te actos de presentación de los menores Celso y 
Roberto como hijos naturales suyos. El testigo 
Luis F. Orozco dice que don Roberto Lehmann 
le presentó a Roberto como hijo natural y. que 
eso fue poco antes de morir don Roberto. P~ro 

no anota, para que su testimonio sea responsivo, 
las circunstancias de ese hecho. Además, este de
clarante se contradice, pues al principio de su 
·exposición afirma que no le consta que Lehmann 
hubiera presentado a Celso y a Roberto como hi
jos. También Rafael Tejada dice que la señora 
Matilde Lehmann, hermana de don Roberto, tra
tó en una ocasión a Roberto Mera de "RoberFc:o 
mi" sobrino". Pero al dicho de este declarante 
anota con razón lo siguiente el apoderado del de
mandado: "Tejada afirma que fue a visitar a don 
Roberto Lehmann a Mirasoles, cuando estaba pos
trado en cama, más o menos un año antes de mo
rir, es decir, en enero o febrero de 1943; cuando 
dice Tejada realizó la célebre visita hacía más de 
tres meses que la señorita Matilde Lehmann ha

. bía muerto, como se deduce claramente de las 
partidas de defunción de origen cural y civ'l 
(fls. 4, 9, 11<.>, c. 29)". Pero aún en el supuesto de 
que las palabras que se atribuyen a la señora 
Matilde Lehmann se hubiesen pronunciado, ellas 
serían apenas un indicio muy vago sobre el re
conocimiento y estado civil de hijo natural, pues 
se trata de la afirmación de un solo testigo· y 
porque las palabras comprometedoras no las pro
nunció el presunto padre. 

El declarante Temístocles · Jaramillo también 
afirma que .el señor Rob-erto Lehmann trató a 
Roberto Mera como hijo natural, que el trata
miento familiar que le daba era el de hijo. Pero 
ese tratamiento, según se deduce por su decla
ración, se re.fiere al tiempo en que los menores 
Celso y Roberto estuvieron en la escuela de Bue
nosaires pcr cuenta del señor Lehmann. Y es pre
ciso insistir en el hecho de que conforme aparece 
en las pruebas testimoniales, los señores Celso y 
Roberto Mera sólo estuvieron al lado de su pre
sunto padre en Buenosaires durante la época es
colar, que no alCanza a un lapso de diez años, 
pues pasada la edad escolar los menores se fue
ron al lado de su madre, quien residía en la po
blación de Caldono. Con posterioridad\ a la edad 
escolar no aparece que el señor L-ehmann hubie-

se continuado en ese trato especial que dan les 
padres a sus presuntos hijos, ya sean legítimos o 
naturales, a no ser que se tuviesen en cuenta las 
cartas presentadas al juicio y en que el señor 
Leh:inann dá el trato. de hijo a Roberto Mera. 
Pero ya se ha visto que no está suficientemente 
probada para el Tribunal la autenticidad de esos 
escritos. 

Además de no estar demostrado fehacientemen
te que los señores Celso y Roberto Mera recibie
ron del señor Roberto Lehmann el trato de hijos 
por un espacio superior a diez años, la prueba 
indiciaria que pudiera existir al respecto se de
bilita aún más si se tiene en cuenta que, como 
lo afirman varios testigos, el señor Lehmann era 
muy dado a usar de-favores paternales en favor 
de ciertos ·muchachos con quienes simpatizaba, 
como ocurrió con Vicente Guerrero y Guillermo 
Otero, que no eran, miembros de su familia y sin 
embargo, les costeó educación. La Corte al acep
tar la tesis de que la lÍcción de filiación natural 
procede aún después de muerto el padre, insiste 
también en que el fallador debe ser muy estricto 
en la apreciación de las pruebas con que se de
muestra'-' el estado de hijo natural o la paterni
dad, por lo fácil que resultáría sin la intervención 
directa del padre 'en el juicio levantar una prueba 
para demostrar los hechos de la acción. Dice la 
Corte:. 

''En materia de filiación natural, al igual que 
en "materia de filiación .legítima, la posesión no
toria del estado civil. debe probarse por hn con
junto de elementos de convicción que la establez
can de un modo. irrefragable, según el querer del 
artículo 399 del Código Civil. Tampoco hay que 
olvidar que el artículo 398 ibidem, incorporado 
en el estatuto de filiación natural, determina que 
para que la posesión notoria del estado civil se re
ciba como prueba del estado civil, deberá haber 
durado diez años continuos por lo menos. Refi
riéndose la Sala en la precitada sentencia de pri
mero de octubre del año pasado al rigor con que 
deben apreciarse las pruebas tendientes a esta~ 
blecer la filiación natural dijo lo siguiente: 

''Si la exigencia probatoria del artículo 399 se 
predica de la posesión de estados menos propi
cios a la incertidumbre, el requerimiento sube de 
punto en relación con la posesión de estado de 
hijo natural, en donde el campo es más accesi
ble a la falsa aprecia.cióh de las gentes y a si
tuaciones equívocas entre los supuestos padre e 
hijo, que fácilmente pueden conducir a los jue
ces a cometer errores judiciales, dejándose in-



fluir por simples apariencias, muchas veces crea
das por testigos ligeros de criterio, o lo que. sería 
más escandaloso por testigos in escrupulosos.·· La 
naturaleza bastante incierta y con frecuencia 
equívoca de las pruebas tendientes a establecer 
la filiación natural, determinó a la jurispruden
cia francesa a sostener que la ley de 1912 tiene 
un carácter facultativo p_ara los jueces, pues n~n
guno de los casos enumerados en ella es peren
torio; de manera que por muy completas que 
aparezcan las pruebas el juez conserva entera 
libertad para desestimar la demanda si el proce
se revela algún fondo oscuro que debilite su con
vicción. Ese arbitrio se debe a que las pruebas 
de paternidad natural que descansen siempre so
bre presunciones, ninguna es cierta; y el legisla
dor no se ha atrevido a establecerlas como pre
sunción legal. (Planiol y Ripert, Tratado Prácti
co_ de Derecho Civil francés, Tomo II, número 
389). Sin necesidad entre nosotros <:W apelar a las 
palabras con que se expresó el legfs'lador colom
biano de 1936, la solución aquí debe ser igual, 
dado que la naturaleza de los hechos erigidos 
como causales para autorizar la investigación de 
la. paternidad natural, requieren elementos pro
batorios de tanta convicción, que dejen al Juez 
sin ninguna sombra sobre la efe~tiva realización 
de . esos hechos. No siendo posible acreditar la 
paternidad por medios directos, la ley recurre a 
la prueba de ciertos hechos por vía de presun
ciones. Entonces la verdad judicial de éstos debe 
imponerse a la conciencia del juez e.spontánea
IIIlente, sin dificultades, pues cualquier· duda gra
ve que surja en el proceso de formación del con-· 
vencimiento, ora en relación con detalles signi
ficativos que contraríen por ejemplo un conjunto 
armónico de testimonios, bien porque la conduc
ta comprobada del supuesto padre de donde se 
pr·etende inferir el reconocimiento de la paterni
dad merezca igualmente interpret.aciones distin
tas de la que se le asigna y aparentemente ma
nifieste, o ya por el origen sospechoso de una 
prueba formalmente legal, desvirtúa la fuerza 
probatoria de la presunción y la deja anulada" .. 
(Casación, septiembre 22 de 1946, G. J. Tomo 
LXI, pág.-73). 

Exactamente aplicable al caso de autos resulta 
la d9ctrina antes transcrita. Pa¡;a el Tribunal no. 
existe pleno convencimiento acerca de la pater
nidad que se discute, por las razones que en se
guida se .sintetizan: La prueba sobre confesión de 
paternidad, basada en las cartas que exhibe el 
expediente, falla por el aspecto de su verdadera 
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autenticidad, como se deduce de los dictámenes , 
periciales, contradictorios entre sí, respecto de ~a 
autenticidad de tales documentos. La posesión 
notoria de hijo natural que alega el demandante 
.no surge limpia, espontánea y exenta de dudas 
fundadas, porque, no obstante el cúmulo de de
clarantes que afirman que el causante Lehmann 
dio a- Roberto Mera el trato de hijo natural, que 
le prestó apoyo para su educación y subsisten
cia, no se esclareció suficientemente que tal acti
tud del señor Lehmann hubiera durado por un 
espacio de diez años por lo menos. Algunos de
clarantes, que ya se dejan citados, afirman que 
ese trato duró diez años, pero está también la 
prueba de que los actos paternales o protectores 
del señor Lehmann tuvieron su limitación al tie~
po· en que los Meras estudiaron en la escuela de 
Búenosaires, o sea por un espacio inferior a diez 
años. A estos hechos que por vía de presunción 
se han aducido por la parte actora se opone tam
bién la actitud del señor Roberto Lehmann, quien 
en vida acostumbró dar protección a algunos jó
venes a quienes cobraba cariñd, sin. tener con 
ellos conex-idades de sangre. Todo esto hace que 
el fallaC:or no pueda adquirir la plena convicción' 
sobre la existencia de la paternidad que se atri
buye al difunto Federico Roberto Lehmann". 

Como claramente se deduce de todo lo expues
to, el Tribunal no le da una importancia decisi
va, ni mucho menos, a las declaraciones de Nie
to, Ocoró, Mina y la Caniquí sobre el trato a otros 
jóvenes. El se limita a decir que ''además de no o 

estar demostrado fehacientemente que los señores 
Celso y Roberto Mera recibieron del señor Ro
berto Lehmann el trato de hijos por un espacio 
superior a diez años", la prueba indiciaria favo
rable ''se debilita aún más" en razón de la cir
coristancia anotada por dichos testigos. De modo 
que .la acusación contenida en el cargo quinto ca
rece de valor. 

Varios declarantes dicen que. el señor Lehmann 
les reveló que era eJ padre del demandante, pero , 
tal circunstancia tampoco puede configurar la · 
causal pretendida, porque, como atrás se expuso, 
aún en el caso de que tales declaraciones tuvie
ran la firmeza que el Tribunal no les reconoce 
con razón, y dieran mayor fe, no servirían para 
formar los dos primeros elementos de la pos·esión 
del estado; ·mucho menos el tercero -relativo a 
la duración mínima de diez años continuos de 
aquellos dos-, que es el reparo fundamental he
cho por el Tribunal para negar la declaración 
impetrada. · 
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Tampoco aparece de la prueba testimonial ci
tada por el recurrente, que la fama de que go
zara el demandante como hijo natural del señor 
Lehmann, se debiera indudablemente al trato que 
como a tal le dispensara aquél, y menos que ese 
trato se hubiera prolongado por el espacio míni
mo de diez años continuos. 

Del estudio minucioso de las pruebas hecho en 
la sentencia, se deduce con claridad que carece 
también de fundamento el último cargo, según el 
cual el sentenciador se preocupó solamente por 
averiguar la educación y asistencia que Lehmann 
le diera a Mera, olvidando los demás aspectos 
que configuran la posesión notoria del estado ci
vil de hijo natural. 

En fin, el recur:rlente no pudo desvirtuar la crí
tica adversa del Tribunal a cada uno de los tes
timonios en cita, ni demostró que las deficien
cias que ésta les anota, tanto por la falta de ra
zón d·e su aserto, como por la imprecisión res
pecto al tiempo en que !es consta lo que decla
ran y las ccntradicciones en que incurren unos 
ron otros y algunos con su propio dicho, fueran el 
producto de un manifiestp error de hecho. Por 
el contrario, encuentra la Corte que las observa
ciunes y crítica del sentenciador se hallan ajus
'- ·-" e derecho y a la indü;pensable rigurosa exi
gencia con que deben estimarse las declaraciones 
t· )'1•.1 ientes a establecer la filiación, como lo re
quiere el legislador en el artículo 399 del C. Ci
vil. De consiguiente, comparte la conclusión de 
qPe ·no se demostró en el juicio que haya existi
do l'na pos·esión notoria del estado civil de hijo 
natural, en forma de satisfacerse los tres necesa
rias requisitos que se dejaron analizados. 

En estas condiciones, como los errores de dere
cho invocados no pudieron ocurrir, tampoco tuvo 
lugar la violación indirecta de textos sustantivos. 
La sentencia corresponde a derecho y resulta ri" 
gurosamente · conforme con los postulados de la 
sr>!!a crítica, indispensables para analizar las prue
béls en esta clase de juicios. 

Los cargos, en ·consecuencia, no prosperan. 

.Acápite finan 

D~ntro del estudió de este proyecto se planteó 
la conveniencia de definir si las pruebas que con
sagra el artículo 4Q de la Ley 45 de 1936, tienen 
o no aplicación para demostrar hechos sucedidos 
con anterioridad a su vigencia, con la consecuen
cia de obtener la declaración de paternidad. Hubo 

así necesidad de llevar al estudio de la Sala de 
Casación Civil, en pleno, el presente negocio, 

La mayoría .de la Sala acogió la solución afir
mativa, que .reconoce la plena validez de tales 
pruebas, sea que los hechos pertinentes hayan te
nido ocasión antes o después de la vigencia de la 
Ley 45 de 1936. Sirven de fundamento a la deci
sión de la Sala las siguientes consideraciones: 

Cuándo existe un .derecho adquirido. 

Se alega que la aplicación del artículo 4° de la 
L·ey a hechos anteriores, vulnera derechos adqui
ridos del padre. No comparte la Sala esta opi

. nión. 
Para que exista un derecho adquirido se ne

cesita que haya ingresado al patrimonio de una 
persona, estableciendo una situación jurídica con
creta cuyos efectos tengan un significado econó
mico o simp¡fmente moral. Así el dominio sobre 
una cosa o la filiación que se adquieren en vir
tud de norma legal vigente. La ley posterior no 
puede entonces desconocer ni vulnerar ese dere
cho sin producir efectos retroactivos que el pre
c'epto constitucional rechaza. 

Mas nadie tiene derecho adquirido a no sumi
nistrar alimentos a quienes en virtud de la ley 
actual no disfruten de la calidad de alimenta
rios, ni a desconocer la paternidad que por el he
cho de la concepción se ha establecido, n'i a des
her-2dar a quienes antes de la muerte del de cujus 
no tenían la calidad legal de herederos forzosos 
pero la adquirieron por mandáto de la ley vigente 
al momento de fallecer éste. En ninguno de estos 
casos existe situa~ión jurídica concreta que pue
da ser oponible a la nueva ley que le otorgue la 
calidad de alimentario a persona que antes care
cí.a de ella, o que permita obtener judicialmente 
la declaración de una filiación que én el pasado 
no podía investigarse, o que. le dé el carácter de 
heredero forzoso a quien hasta entonces no go
zara de este privilegio. Los efectos de tales l-eyes 
son generales e inmediatos. ' 

En estos ejemplos la nueva ley se halla al na
cer ante situaciones de hecho puras y simples, o 
cuant;l.o mucho, frente a la mera expectativ<\ de 
que no se modifique la situación existente "antes 
de ella; pero no_se encuentra en presencia de de
rechos adquiridos. 

El argumento de que en el momento de la con
cepción el futuro padre natural debe cónocer las 
obligaciones que las consecuencias del acto le 
impongan y las normas llamadas a regular, fren-
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te a él, los derechos de la criatura por nacer, 
no tiene fundamento jurídico ni legal alguno. Es 
tanto como afirmar que el padre legítimo tiene 
derecho adquirido a qu,e sus hijos vivan siempre 
sujetos a las normas legales vigentes en el mo
mento de su concepción, relativas a alimentos, 
herencia, patria potestad, etc. O como decir que 
los c(lnyuges tienen derechos adquiridos sobre la 
situación jurídica patrimonial vigente. en el mo
mento de contraer nupcias. Es decir, conlleva a 
sostener el absurdo de que 0 las normas legales 
que regulan los derechos y obligaciones inhe
rentes a todo estado civil, vigentes al momento 
-de su constitución, otorgan derechos inmodifica
bles o constituyen derechos adquiridos ,que nin
guna ley posterior puede vulnerar ni desconocer. 
P~ro sucede exactamente todo lo contrario: el 
estado civil adquirido conforme a la ley vigente 
a la fecha de su constitución, subsiste aunque 
esa ley sea derogada. Otra cos~ es que los dere- . 
chos y obligaciones anexos al mismo. estado, las 
consiguientes relaciones recíprocas de autoridad 
o dependencia entre los cónyuges, entre padre e 
hijos, entre guardadores y pupilos, y los dere
chos de u.sufructo y administración de bienes aje
nos se rijan por la ley nueva, como lo consagran 
en Colombia en forma expresa y terminante los 
artículos 23 del Código Civil y 20 de la Ley 153 
de 1887. Principio que, por demás, se encuentra 
consagrado en la legislación y en la jurispruden
cia universales. 

Aplicación de la ley nueva s~bre estado civil de 
las personas y concretamente sobre filiación 

Y no puede alegarse que se te:pga derecho ad
quirido a que un estado civil no se declare o es
tablezca. Los textos citados dicen -~o que es muy 
distinto-, que si el ~stado civil se constituyó bajo 
el imperio de una ley, no d~saparece a pesar de 
que ésta deje de regir. Porque_ entonces ese es
tado civil constituye u:Qa s~tuación jurídica con
creta cuyos efectos se han p:¡-oducido. plenamente 
y forman parte del patrimonio jurídico y moral 
de la persona. Mas cuando el estado civil existe 
pero hace falta únicamente la prueba que lo re
lieve o la sentencia que lo de~lar~, .la ley nueva 
que establece un medio de demostrarlo antes no ' ' . permitido, no cre¡:t ese estado c~vil originado en 
el hecho o acto jurídicos que lo determinan; sim
plemente proporciona la manera de ponerlo en 
evidencia. Y mucho menos puede decirse que en 
tal caso la ley nueva vulnere derechos adquiridos 

.a que ese estado civil permanezca fuéra del de-
'recho. · . 

Igualmente, los derechos y obligaciones anexos 
al estado civil pueden ser mejorados o disminuí
dos o modificados por la ley nueva, sin que sea 
dable alegar su inalterabilidad. Si bien es cierto 
que el estado civil constituye una situación ju
rídica adquiriqa, en cambio tales derechos y obli
gaciones únicamente representan derechos adqui
ridos cuando se han traducido en actos válida
mente consumado~ bajo el imperio de la ley vi
gente. Frente al futuro tienen el carácter de sim
ples expectativas. · 

Ya s·e ha concluído que las doctrinas sobre re
:troactividad de la ley y derechos adquiridos o 
~ituaciones jurídicas concretas y abstractas, no 
sirven para establecer que la ley 45 no se apli
que a los hijos nacidos antes de ella. De lo único 
que se trata es del problema de la aplicaCión a 
hechos anteriores de medios nuevos de prueba 
consagrados en la ley. El problema de la apli
cación de la nueva ley de pruebas es concreto y 
está estudiado ~n forma clara por los exposito
res modernos de derecho procesal y de ciencia 
probatoria que más adelante se citan. Todos ellos 
concluyen diciendo que los medios . nuevos de 
prueba tienen aplicación para demostrar hechos 
sucedidos con anterioridad, sin que nadie pueda 
alegar en contra derechos adquiridos. 

' Pero es fundamental el estudio que sobre est::l 
materia y concretamente en el terreno de. la fi
liación y del establecimiento de acciones nuevas 
o de la prohibición de ejercer acciones antes ad
mitidas, trae el Profesor Pascuale Fiore, de la 
Universidad de Nápoles, cuya obra se p{¡blicó en 
el año de 1927, o sea apenas un año antes de la 
obra de Roubier, con el título ''De .la irr&troac
tividad e interpretación de las leyes". 

En el' capítulo sobre "Paternidad y filiación 
natural" (páginas 146 y ss.) empi·eza el Profesor 
Fiore por advertir que "la relación entre el pa
dre natural y la prole" produce efectos jurídicos 
solamente cuando la procreación es dec1arada por 
reconocimiento ~spontáneo o mediante sentencia 
judicial. Por tanto, como antes de ser decl¡:trada 
no se han producido los efectos jurídicos de la 
filiación, no se ti!=!ne ninguna· situación· jurídica 
establecida ni concreta, sino simplemente abs
tracta. Así, pues, al decir de Roubier y Teste la 
nueva ley regiría tal situación en forma absoluta 
y spperana .. 

Conforme a Fiore, la ley vigente en el momen
to de que fuere establecido el estado (por tanto 
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en el momento de hacerse el reconocimiento o de 
preferirse la sentencia que declara la paternidad) 
es la aplicable para . determinar las condiciones 
legales en que puede tenerse por constituído di-· 
cho estado y los actos idóneos para constituírlo. 
Es decir, que rige la ley nueva en cuanto esta
blece los medios para reconocer o investigar la 
paternidad y los casos en que tal declaración ju·
dicial puede hacerse. Mayor claridad para el caso 
en estudio no puede encontrarse. En efecto, dice 
Fiore: 

"También __ deben decidirse ,por la ley vig·ente 
en la época en que fuere estableci'do dicho esta
do, todas las cuestiones que se susciten acerca de 
las condiciones legales bajo las cuales puede o no 
tenerse por constituído el estado de hijo natural, 
y acerca de los actos idóneos para constituir el 
reconocimiento espontáneo y sobre la condü:;ión 
de la prole que pueda o no ser reconocida" (pá
gina 147). 

Y a continuación dice que si el reconocimiento 
• no estuviere hecho al tiempo de iniciarse la vi

gencia de la nueva ley, entonces se sujeta a los 
modos y forma en ésta establecidos. Luego .el 
mismo criterio rige, conforme al párrafo trans
crito, para el caso de que la investigación judicial 
no se hubiere hecho antes de la vigencia de la 
nueva ley; se somete a sus disposiciones. 

Más adelante dice Fiore que el hijo no tiene 
derecho adquirido a que se investigue su pater
nidad frente a la ley nueva que lo prohibe; lue
go con mayor razón no puede el padre alegar de
recho adquirido a que no se investigue su pater
nidad fr·ente a la nueva ley que sí lo permite. 
E'sto es elemental (págs. 153-124). Porque en el 
'primer caso todavía podría alegarse que la ley 
permisiva otorgaba el derecho a establecer la fi
liación, que únicamente faltaba iniciar el juicio, 
y que ese derecho se tenía desde el momento de 
nacer_ En cambio la situación del padre frente a 
la ley prohibitiva es de simple eventualidad; él 
está a cubierto de acción judicial mientras la ley 
no la consagre, mas nadie tiene el derecho a 
ocultar la verdad, o como dice el Profesor Ricci: 
''nadie adquiere derecho para hacer triunfar la 
mentira sobre la verdad y la buena fe"_ Y se 
trata simplemente de poder o no aducir la prueba 
judicialmente, porque la filiación existe desde 
antes de que la sentencia la declare. De no ser 
así el fallo tendría carácter C01J.stitutivo del es
tado civil, cosa que ninguno de -los expositores 
de derecho civil y procesal admite. 

Insiste mucho el profesor Fiore acerca de que 

el hijó es quien tiene el derecho de justificar su 
filiación conforme a los medios de prueba exis
tentes cuando surgieron las relaciones de pater
nidad, y que si una ley nueva suprime. ~§os me
dios de prueba, no, puede perjudicarlo_ Pero en 
ninguna: parte dice que el padre pueda tener de
recho a que no se pruebe su paternidad sino por 
los medios anteriores. En el caso nuestro no se· 
trata siquiera de este problema, porque la verdad 
es que antes de la Ley 45 no existía ningún medio 
de prueba para establecer judicialmente 13. pa
ternidad; únicamente se admitía el reconocimien
to voluntario, que es cuestión totalmente distin
ta. (Págs. 147 y 151, nota). 

No se' trata, pues, de que se hubiera cambiado 
el sistema probatorio en juicios de investigación. 
Lo que ocurre es que ante!¡ era inadmisible la 
acción y ahora es permitida; con anterioridad a 
la Ley 45 no había sistema probatorio judicial, 
relativo a la filiación natural. Y, como advierte 
Fiore, en esta matefia ''La razón es siempre la 
misma, la de que para decidir de la admisibili
dad o inadmisibilidad de la acción, hay que estar 
a lo que disponga la ley que esté en vigor en el 
momento en que quiera ejercitarse" (pág. 159). 
Nosotros estamos frente a un problema de éstos, 
y no el de una variación de medios de prueba 
judicial, pues la citación a declarar bajo jura
mento de que trataba la antigua ley, es algo es
pecialísimo que no significa investigación. 

Pero si se considera que estamos ante una va
riación de medios de prueba de la filiación, ella 
consistirí:l en que antes sólo se probaba por re
conocimiento y ahora, además, por sentencia ju
dicial. Y se vuelve entonces a concluir que se 
trata de la admisibilidad de la acción antes no 
permitida. 

Y aún si por vía de hipótesis se parte dé la base 
de que se pretende apliéar medios nuevos de 
prueba a filiaciones anterio_res, se llega a la mis
ma conclusión: los medios nuevos siempre sirven 
para probar los hechos anteriores y establecer la 
filiación de hijos nacidos antes de la ley; sin ol
vidar que si se sti'primen medios antes permiti
dos, éstos continúan válidos para esos hijos. Así 
lo dice clara. y expresamente Fiore (págs. 157 y 
151 a 152). 

La jurisprudencia italiana también se pronun
ció en el sentido de que las nuevas leyes sobre 
prueba de la filiación natural, "no surten efecto 
en perjuicio de los hijos nacidos o · concebidos 
antes de la promulgación del Código Civil, a los 
cuales. les serán permitidas sin restricción algu-

o 



na las investigaciones sobr<e la paternidad o la 
maternidad". (Tribunal de Milán, cita de Fiare, 
pág. 151). Y la ·misma doctrina sostuvo el Tribu
nal de Casadón de Turín (Fiare, pág. 152). 

Como se ve el problema no existe sino cuando 
la nueva ley perjudica a los hijos, porque se pue
de tener el derecho adquirido a un tt medio de prue
ba, p.ero jamás a que no se pruebe sino por cier
tos· medios. 

Y es que: '"El ejercicio de la acción no viene a 
constituir un derecho perfecto más que cuando 
fuere -ejercitada ya", como advierte el mismo 
Fiare (pág. 155 infra). De· consiguiente, antes a
penas se tiene una expectativa (tanto para el hijo 
como para el padre), o, como diría Roubier, J.ma 
situación jurídica no establecida, que la nueva 
ley regirá totalmente. Y la acción es· en sí, al de
cir de Fiore, una institución jurídica que se rige 
por -la ley vigente en el momento ·de inici;r la; de 
modo que cuando se trata de que antes existía 
prohibición, la ley permisiva tiene plena aplica
tión. Esa aplicación sería totalmente" nugatoria 
si no rigiera los medios de prueba allí estableci
dos y que, claro está, antes no existían. 

Desde . otro punto de vista, el ejercicio de la 
acción .judicial y la utilización de· los medios idó
neos para establecer la filiación, son derechos 
que emanan del estado civil de hijo no legítimo, 
o si se quiere decir, de hijo ilegítimo. Y ·los au
tores están de acuerdo en que los ·dere·chos del 
estado civil, o, como dice Roubier, los efectos de 
las situaciones jurídicas, cuando tienen ocurren
cia en el futuro, durante la vigencia de la ley 
nueva, se rigen siempre por ésta. 

Fiare dice al respecto: ''Hemos dicho ya que el 
estado de las personas puede ser ún derecho ad
quirido, pero que no sucede lo mismo respecto de 
los derechos que son consecuencia del estado per
sonal. Por eso, en cuanto a éstos, y excepciÓn 
hecha de los d~rechos perfectos adquiridos inme
diatamente con el estado mismo, debe estable
cerse como regla la autoridad absoluta de la ley 
nueva y admitirse como principio general, que, a 
falta de una disposición en contrario, los efectos 
civiles del estado de familia que provengan de 
las relaciones entre los miembros de la misma, y 
los derechos y deberes que de dicho estado se 
derivan han de quedar sujetos siempre a las mo
dificaciones que en cualquier sentido se hagan 
por las leyes posteriores, aun cuando hubiese sido 
adquirido bajo el imperio de leyes anteriores el 
estado personal a que se refieren" (pág. 172). 

Mayor claridad_ para el caso actual no puede' 
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darse. Pero todavía agrega Fiare: "La razón de 
la regla citada se 

1
encuentra en el principio ex

puesto antes de ah,ora de que realmente no cons
tituye un derecho adquirido lo relativo a la ca
pacidad para obrar y a la facultad para ejerci
tar los derechos en los límites de la capacidad 
misma concedida por la ley, por lo que ninguno 
puede pretender que continúe el estado de cosas 
anterior, respecto del mismo, como si fuese un 
derecho adquirido" (172 infra, 173 supra). 

De modo que el padre no puede pretender que 
tiene derecho adquirido a que la situación ante
rior continúe igual, en cuanto a que no se per
mita al hijo ejercitar el derecho a probarle ju
dicialmente su filiación, por los medios estable-
cidos en la nueva ley. • 

Si ante la ley nueva, como advierte Fiore, que 
modifica los derechos propios de la patria potes
tad, el padre no puede alegar derechos adquiri
dos, con mayor razón no puede hacerlo para im
pedir que el hijo pruebe su filiación por los me
dios nuevos establecidos en la ley. No se puede ha
blar seriamente de que exista ese derecho a que el 
hijo no pruebe su filiación. Todos los derechos 
que competen al pádre como tal, se rigen siem
pre por la ley nueva (pág. 184). 

Muy importante es, el siguiente párrafo de Fío
re: ."La organización de la familia se rige por la 
ley vigente, y por eso todas· las que conceden, 
quitan o modifican los poderes pertenecientes al 
padre sobre sus hijos, y los derechos eventuales 
que de ellos se derivan,. así como las que modi
fican la capacidad de los hijos, sometidos a la 
potest.ad paterna o a la tutelar, deben ser inme
diatamente aplicadas, a partir de su publicación, 
a todas las personas, aún a aquellas cuyos den:
chos y relaciones jurídicas se rigieran .antes po.r 
disposiciones legales que estableciesen lo contra" 
rio". Y continúa: "Como tenemos dicho ya con 
repetición, no_ puede constituir para los uno~ ni 
para los otros un derecho adquirido la continua
ción del estado anterior de cosas en cq.anto a la 
organizació~ o régimen de las familias, y en su 
virtud, sin ser por ello retroactiva, la ley nueva 
sujeta a ¡;u autoridad en adelante tales relaciones 
jurídicas" (pág. 190). 

Esto lo dice Fiare aún para los verdaderos de
rechos del padre sobrw'los hijos, luego con infi
nita mayor razón se aplica para algo tan delez
nable como la pretensión de que no se pruebe su 
paternidad por los medios que la ley nueva con
sagra. 

Según Pierre Teste, las leyes nuevas rigen los 
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efectos futuros de las situaciones jurídicas ya es
tablecidas; por tanto, la investigación, se prueba, 
los derechos herenciales, alime:ntarios, etc., ini
ciados o alegados después de la vigencia de la 
ley nueva, se rigen por ésta aun cuando se trate 
de situaciones de estado civil existentes y cons
tituídas con anterioridad a ella. Con mayor ra
zón si no se trata de situaciones ya constituídas. 
Los efectos posteriores a la nueva ley, de un ma
trimonio o de una filiación, se rigen por ella; v. 
gr. administración de bienes, acción qe divorcio, 
ac_ción de investigación, etc. 

Para Teste el hijo legítimo ni siquiera tiene 
derecho adquirido a que se mantengan los dere
chos de sucesión vigentes al tiempo de nacer o 
cualquiera otro de los asignados por la ley que 
rija entonces. 

Y en forma contundente para el caso agrega 
Teste: "Mientras. no sea definitiva la constitu
ción del derecho, la' ley nueva, que tenga por ob
jeto modificar las condiciones de forma o de fon
do o suprimir el derecho de una manera radical, 
se aplicará inmediatamente. lLa ley nueva que 
autorice la creación de un derecho, la constitu
ción de una situación jurídica cualquiera, antes 
prohibida, podrá ser invocada por todo el mundo 
sin violar el principio de la irretroactividad, pues
to que ella sucede a la nada". (Cita E. Zuleta An
gel, "Derechos Adquiridos", pág. 95). 

El último párrafo de Teste es de una pertinen
cia absoluta al caso ,en estudio. El hijo ilegítimo 
no podía constituir su estado civil o su situación 
jurídica de hijo natural, porque la ley anterior le 
prohibía la investigación judicial de la paternidad. 
La nueva Ley 45 vino a autorizar la creación de la 
prueba consistente en la sentencia judicial,. a per
mitir la constitución de la situación jurídica de 
hijo natural medianté ese nuevo sistema y a abo
lir la prohibición imper<~nte. Luego, conforme a 

. Teste, la nueva ley puede ser invocada por todos 
los hijos naturales, sin que nadie alegue irre
troactividad, porque ella sucede a nada en mate
ria de filiación paterna declarada judicialmente. 

También la autoridad de lBeudant sirve para 
aceptar la aplicación del artículo 49 de la Ley a 
los hijos nacidos antes de ella. En efecto, este au
tor dice: 

"lP'or tanto las consecuencias de un hecho eje
cutado bajo una liey caerán bajo el imperio de la 
nueva, aunque se relacionen a un hecho anterior, 
cuando ellas no aparezcan sino como un resulta
do posible e indirecto, comoquiera que no cons- , 
tituye entonces sino una expectativa y no un de-
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recho adquirido" (cita de Eduardo Zuleta Angel, 
"Derechos Adquiridos", pág. 64). 

Es decir, conforme a Beudant, cuando los efec
tos o consecuencias de un hecho ejecutado antes 
no aparezcan· sino como un resultado posible e 
indirecto, se rigen por la leY nueva. Y precisa
mente; los efectos de los actos que contempla el 
artículo 4° de la Ley 45, ejecutados antes, eran 
simples resultados posibles que entonces no con
llevaban prueba de la paternidad, pero que tam
poco constituían ningún derecho adquirido. Las 
consecuencias herenciales, alimentarias, etc., de 
tales hechos, eran simplement~ posibles ya que a 
·ellas se aplica la ley vigente a tiempo de la muer
te o de pedir los alimehtos. No eran consecuen
cias definitivas. Por eso nada impide que la nue
va ley regule cuáles deben ser esas consecuen
cias desde el punto de vista probatorio y cuáles 
los derechos que a los hijos se les reconoce una 
vez declarada su filiación. Como advierte Beu
dant, mientras no se oponga un verdadero dere
cho adquirido a la nueva ley, ésta regula sobera
namente la materia. Y por ninguna parte apa
rece el derecho adquirido del pa<;lre para que su 
paternidad no se demuestre con medios de prue
ba no admitidos por la ley anterior. Luego, si-

. guiendo el pensamiento de Beudant, la nueva 
ley rige soberanamente para todo lo relacionado 
con la prueba en cuanto a medios nuevos se re
fiere. 

Y en forma nítida aparee€ que tal es el con
cepto ele Beudant, para el caso concreto de los 
hijos naturales y· de los medios de prueba en la 
investigación judicial, al estudiar los efectos de 
la ley francesa de 1912. Porque el criterio del 
expositor, se debe buscar en el contexto de su ex
posición y no en frases aisladas. Y Beudant afir
ma que la ley de 1~12 se aplica totalmente a los 
hijos nacidos antes de ella, e incluso para los 
efectos herenciales completos. Por .. eso acepta Beu
dant que se aplique la nueva ley a los hijos na
cidos antes de su vigencia, sin la menor vacila
ción. 

1 Y lo misll).o puede decirse de la casi totalidad 
de los autores franceses modernos, y de la juris
prudencia fran{:esa, como luego se verá. 

lLa situación del hijo Hegítimo antes de la 
lLey 45 de 1936 

Ni cabe alegar que como antes de la vigencia 
de la Ley 45 de 1936 el estado civil de estos hijos 
era el de hijos ilegítimos, esta ley no puede abo-
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lir o dejar insubsistente el estado a!fquirido con 
anterioridad a su expedición. El argumento par
te de una base totalmente falsa, cual es la supo
sición de que había adquirido el estado civil de 
hijo ilegítimo. Se trata, precisamente, de todo lo 
contrario. El hijo ilegítimo era aquel cuyo esta
do civil no se hallaba establecido por el aspecto 
de su filiación paterna y no tenía, por tanto, de-" 
recho adq\.tirido en relación a ella. La tesis deÍ 
recurrente equivale a sostener que tenía el de
recho adquirido a no adquirir ninguna filiación 
paterna. Y ~o absurdo de tal conclusión excluye 
todo comentario. 

Por eso la jurisprudencia nacional no ha pues
to en duda jamás el derecho que asiste a quienes 
nacieron antes de la Ley 45 de 1936 a instaurar 
la acción para investigar la paternidad natural: 
Solamente durante algunos años se discutió si ' 
había necesidad de enderezarla contra el mismo 
padre y durante la vida d·e éste, o si podía pro
moverse después de su muerte. 

Se alega que el fallo de la Corte de 9 de no
viembre de 1943 rechaza la aplicación de las nor~ 
mas de dicha ley a los hijos nacidos antes de su 
vigencia. Pero nó es ése, en absoluto, su alcance, 
como se deduce de un análisis somero de él. (G. 
J .. número 2001-5, Tomo LVI, págs. 272-3). 

El caso estudiado por la. Corte en aquella sen
tencia contemplaba inequívoca y e"specialmente, 
un reconocimiento voluntario realizado con an
terioridad a la ley, sin las solemnidades prescri
tas por el derecho vigente cuando el reconoci
miento se produjo y qu~, sin embargo, el deman
dante alegaba como fundamento del estado civil 
que p'retendía para conferirle a una persona la 
calidad de hijo natural como si hubiera sido vo- · 
luntariamente reconocida por acto de su padre 
en las hipótesis previstas por los artículos 368 del 
e;. C. y 56 de la L~y 153 de 1887. 

La Corte no solamente limitó el estudio a la 
cuestión fundamental que se le sometía, sino que 
interpretó correctamente el contenido y alcance 
del acta que servia al demandante de respaldo a 
su intención. Y comparando esa acta con lo con
templado pór el artículo 2'! de la Ley 45 de 1936, 
en cuanto se refiere al reconocimiento de hijos 
naturales por manifestación expresa y directa he
cha ante el Juez, aunque el reconocimiento no 
hubiera sido el único y principal objeto del acto 
que lo contenía, encontró que la referida acta, 
fundamento de las pretensiones del aotor, no con
tenía en manera alguna esa manifestación expre
sa y directa de que trata la ley. 

Si la Corte hubiera procedido bajo la influen
cia del criterio absoluto de qtie a la Ley 45 de 
1936 no se Ie podía admitir ningún efecto retro
activo, ciertamente no habría entrado a fijar su 
atención en la circunstancia de si el acto de 25 
de julio de 1932, contenía o no contenía un re
conocimiento de hijo natural por parte de su pa
dre, o de la persona a quien se tenía por tal, 
quien había sido citado para practicar la dili
genci~ en el juzgado de menores de Bucara-

-manga. 
Corrobora esta apreciación, acerca del alcance 

de la doct~ina de la Corte, expresada en aquel 
fallo, la redacción misma de su pensamiento 
cuando declara: 

'' ... ese acto ineficaz para constituir en ese en
tonces un estado ·civil no puede hoy revalidarse 
o réconocerse eficaz para tal efecto, sino en tanto 
que el legislador de manera e~presa, en ley pos
terior, le haya reconocido la virtud de constituir 
un estado civil y servir ·al mismo tiempo de 
prueba d~ él, cosa que la Ley 45 de 1936 no ha 
hecho". 

Todo el raciocinio de la Corte se endereza a 
demostrar que cuando el estado civil de hijo na
tural se pretende constituido ·medi.ante la expre
sión de una voluntad inequívoca, declarada so
lemnemente por el padre, se está en presencia 
de un medio que excluye, lo mismo que la con
fesión judicial de una deuda, la necesidad de de
clararla mediante sentencia. Es decir, que se tra
ta de aplicar el principio confesos in iure indi
cato habetur. Cuando el estado' civil lo mismo 
que una deúda, se discute, puede ocurrir que la 
confesión del demandado haga inútil la tramita
ción del juicio para que eri la sentencia con que 
aquél culmina se proclame el hecho que engen
dra la obligación, o aquél que sirve de base para 
constituir el estado. Claro está que lo dicho es 
en vía de especulación teórica porque, según prin
cipio universal de derecho, el estado civil de las 
personas no puede establecerse mediante la prue
ba de confesión, como tampoco se puede transi
gir acerca de él. 

Precisando ahora más el análisis importa dis
tinguir, con base en la doctrina de la Corte que 
se viene comentando, entre el estado civil de hijo 
natural constituido por acto jurídico, y el mismo 
estado civil constituido por acto judicial. 

Antes de 1936, o sea de que entrara en vigen
cia la L~y 45 de aquel año, el estado civil de hijo 
natural no podía constituirse sino por medio de 
acto jurídico solemne en que el presunto p"adre 
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reconocía en instrument~ escrito, y siempre que 
éste reuniera la característica esencial de haber 
sido concebido por una persona soltera o viuda. 
Dentro de los requisitos y organización del es
tado. civil 'de hijo natural, la ley anterior a 1936 
no admitía ni la posibilidad de que el hijo hu
biera sido concebido por padre casado, fuéra de 
matrimonio, y menos aún permitía una contro
versia judicial para que el fallo declarara ese es
tado civil. 

Cuando la Ley 45 de 1936 entró a regir, las 
condiciones para adquirir él estado civil de hijo 
natural variaron, así como también se aplicó el 
medio probatorio de su constitución, y se admi
tió finalmente que hubiera controversias e inves
tigación judicial de la paternidad. 

Diferenciando por ahora el estado civil de hijo 
natural que se constituye y prueba por m~dio de 
acto jurídico, y el que se constituye y nrueba 
mediante declaración judicial de la paternidad, 
en la sentencia del 9 de noviembre de 1943 la, 
Corte no afirmó ni mucho menos sentó la doc
trina de que no se podía por aplicación inme
diata de la Ley 45 de 1936, provocar una declé;
ración judicial de la paternidad mediante la 
prueba de hechos anteriores a la misma ley. En 
esta parte el fallo comentado dijo litera~mente: 

"Puede decirse que esa acta dé fundamento 
para una declaración judicial de paternidad, con 
apoyo en el numeral 3Q del artículo 4Q de la ci
tada Ley 45, pero en el caso de autos, por una 
interpretación dada por el Tribunal a la deman
da, que subsiste en casación, la acción no es so
bre declaración judicial de la paternidad na-
tural". .. 

En presencia de este concepto sería imposible 
anrmar que la Corte hubiera rechazado la posi
bilidad del juicio sobre filiación natural, basado 
en un acta producida mucho antes de que la Ley 
45 de 1936 se dictara. 

Es verdad que la Corte no admitió en esa sen
tencia la hipótesis de la viabilidad de· la acción, 
pero no porque considerara irretroactiva la Ley 
45 de 1936, sino porque en aquella época ya es
taba admitida la doc;trina según la cual la acción 
para declarar la paternidad natural· era imJ)osi
ble después de la muerte del padre. Basta leer la 
parte final del párrafo empezado a transcribir, 
para comprobar: ' 

" ... pero si .Jo fuere, tampoco podría prosperar, 
porque ya se ha asentado, como verdad jurídica 
y axiomática, por esta Superioridad en muchos 

fallos, que la acción para el reconocimiento del 
estado Civil de un hijo natural no puede instau
rarse sino en vida del padre, circunstancia que 
no acaece en el caso de Victoria ... ". 

En cambio, los derechos herenciales o alimen
tarios y demás que se puedan originar del estado 
civil del hijo natural, y las obligaciones correla
tivas del padre, se rigen por la nueva ley mien
tras no se trate de actos válidamente celebrados, 
es decir, de efectos ya producidos o consumados 
bajo el imperio de la l·ey anterior. Por ejemplo, 
el usufructo del padre sobre los bienes del hijo 
puede. supr~mirse en una nueva ley pero los be
neficios recibidos durante la vigencia de la ley 
anterior permanecen intactos; el derecho del ma
rido a administrar y disponer ·de los bienes de la 
mujer puede ser eliminado por una nueva ley, 
como sucedió · entre nosotros con la Ley 28 de 
1932, pero los actos y contratos celebrados ante
riormente conservan 'su validez; la participación 
herencia! de los parientes puede. aumentarla o 
disminuírla la ley nueva, pero las sucesiones en 
curso o las simples herencias deferidas antes de 
su vigencia se rigen. por la ley antigua, etc .. , etc. 

lLa lLey 45 no cambió el estado <Ci.vH 

La Ley 45 de 1936, como se deduce de lo ex
puesto hasta aquí, no vino a cambiar el estado 
civil de los hijos antes ilegítimos, sino a darles 
·el instrumento legal para que pudieran estable
cer su verdadero estado civil, y a regular en for
ma distinta ·los· efectós, los derechos y obligacio
nes que de tal estado deben deducirse, tal como 
lo preceptúan los artículos 19 y 20 de la Ley 153 
de 1887. Al hacerlo así no pudo violar ningún 
derecho adquil;ido por los presuntos padres y mu
chísimo menos por los mismos hijos. 

Es cierto que la Ley 45 n.o expresó que las cau
sales señaladas en su artículo 49 servían para mo
dificar estados civiles ya vigentes por consecuen
cia de la legislación anterior. Pero, en primer 
término, ningún estado civil constituido se modi
fica cuando el. hijo obtiene la declaración judi
cial o el reconocimiento voluntario de su filia
ción natural, como se dejó expuesto; y, en se
gundo lugar, _precisamente debido a que la Ley 
45 no limitó la aplicación de sus normas a los 
hijos nacidos con posterioridad a ella, para el 
efecto de investigar y declarar· o reconocer su 
filiación, es imperativo concluir que se aplican 
tanto a éstos como a los nacidos antes de su vi
gencia. Es obvio, pues se trata de probar la fi-
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liación y no de crearla, desde luego que ella tie
ne origen en el hecho de la concepción. 

La conclusión expuesta aparece en forma ní
tida del contexto de la misma ley. En efecto, para 
que los hijos naturales concebidos con anteriori
dad a su vigencia no tuvieran· derechos herencia
les en concurrencia con hijos legítimos de ma
trimonios anteriores a dicha ley, fue necesario 
decirlo expresamente en el artículo 28 de la mis
ma. Esto significa que el legi.slador tuvo en cuen
ta el principio universal de derecho que le dá 
efectos generales inmecl,iatos a las leyes que es
tablecen derechos y obligaciones anexos al estado 
civil de las persqnas; y el no, menos importante 
que regula la sucesión por la ley vigente en el 
momento de producirse la delación de la heren
cia, o sea el de la muerte del causante. Hubo ne
cesidad de consagrar una excepción a dichos prin
cipios para excluir del benefiCio de la ley, pero 
solamente en el aspecto herencia! en concurren
cia cqn hijos legítimos de matriinoniós anteriores 
a ella, a los hijos naturales concebidos antes de 
su vigencia. Pero ni siquiera en tal caso la ley 
los imposi.bilitó para obtener la declaración de 
filiación o el goce de los demás derechos reco
nocidos por ella. 

Y si, con la única excepción mencionada, nín
guna razón existe para que el hijo natural con
cebido antes de la ley quede excluído de sus be
neficios, mal puede afirmarse · que le estén ve
dados los medios nuev~s de prueba admisibles 
conforme al artículo 4Q de la ley. Porque sola
mente cuando la prueba se requiere como una 
sólemnidad esencial al acto (tal como la escritura 
pública en la compraventa de inmuebles) no es 
elable demostrar su ejecución válida por medios 
distintos que una nueva ley establezca. Pero 
cuando se trata de ·simples formalidades ad pro
bationem rige siempre la ley vigente en el · mo
mento de la calificación de la prueba en el jui
cio, como lo enseñan todos los autores de dere
cho procesal. 

No se trata de soletÍmidades "ad substantiam 
actus" 

Y no v.ale decir que la Ley 45 de 1936 estable
ció en su .artículo · 2Q formalidades ad ~ubstantiam 
actus, que no pueden regir sino para los actos 
acaecidos con posterioridad a su vigencia, y que 
los anteriores quedaron definitivamente sujetos a 
-la solemnidad consagrada en la ley vigente en
tonces. Ei argumento carece de valor porque, en 

primer lugar, antes de la Ley 45 de 193q no exis
tía ninguna solemnidad para la declaración de pa
ternidad natural, y, en segundo término, porque la 
solemnidad en este· caso consiste en la sentencia 
pronunciada en juicio controvertido por los trá
mites ordinarios. El ·art. 49 de la Ley 45, apenas 
estatuye los medios de prueba ·conducentes para 
llevar al juez la convicción de que debe hacer la 
declaración de paternidad natural _impetrada de 
conformidad con .lo dispuesto en dicha ley. · 

Puede alegarse que cuando la ley nueva modi
fica las formas sustanciales a la conformación 
jurídica de un acto, no tiene aplicación respecto· 

a-los ejecutados antes de su vigencia. 
Pero esta opinión sobre la diferencia entre for

malidades ad solemnitatem y ad probationem, 
parte de una base falsa: la confusión entre reco
n()cimiento voluntario e investigación judicial. 

Razonamientos como el que acaba de exponer
se tienen pertinencia para concluir que los reco
nocimientos voluntarios hechos por el padre pre
sunto· sin las formalidades que la anterior legis
lación requería para que tuvieran valor pleno de 
prueba de filiación (escritura pública, firma del 
octavo testamento)' no tienen valor mientr.as no 
se sujeten a la· norma vigente cuando se realiza
ron. Así ocurre con las manifestaciones hechas 
ante el juez, incluso previa citación y bajo jura
mento, porque apenas tenían esas confesiones un 
valor alimentario. 

Pero cosa totalmente distinta .es la investiga
ción judicial, que la ley anterior desconocía. Si 
la hubiera consagrado, los medios de prueba ten
drían entonces plena validez conforme a la opi
nión de Fiare, Chiovenda, Carnelutti, Rocco y 
Rocha, como más adelante se explicará .. Porque 
se trataría de medios nuevos para llevar la cer
teza del hecho, simplemente. 

La legislación nueva partió de cero, de la nada, 
en esta materia. Y por ende, com~ textualmen
te lo dice Fiare en cita hecha atrás, nadie puede 
alegar derechos adquiridos contra ella. La legis
lación anterior permitía probar la filiación, pero. 
por el reconocimiento voluntario; la nueva in
cluye, además, la investigación judicial. 

No se trata de formalidades "para la confor
mación jurídica del acto"; y no se trata de ello, 
porque la generación, que nq es un contrato ni 
un acto jurídico siquiera sino· un hecho (téngase 
en cuenta que quien engendra puede no tener la 
intención de producir esa vida nueva), no se 
conforma o nace o se constituye con el recorro-

1 
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cimiento ni con la sentencia. Estos son medios de 
probarlo. 

Y para aceptar comq indu~able esta conclusión, 
basta ver que la Ley 45 en su artículo 49, no 
dijo que ''era hijos naturales quienes estuvie
sen en esos. casos", sino que podían declararse 
la paternidad natÚral si se probaba uno de esos 
casos. Es decir, la ley está reconociendo, en for
ma inequívoca, que filiación y pat~rnidad exis
ten ya y que. solamente se trata de probarlas. . 

Lo contrario equivale a confundir el acto o he
cho jurídico, con su prueba, a confundir el con
trato con el instrumento en que se consigna, o 
-el hecho ilícito o culposo con los medios aduci
dos para establecerlo. Y ni síquiera cuando se 
trata de una solemnidad sustancial, como la es
critura pública, cabe confundir el contrato con 
el instrumento. En innumerables sentencias lo ha 
dicho así la Corte. 

La declaradón judicial es muy distinta al reco
nocimiento voluntario 

A nadie escapa que la declaración judicial de 
paternidad es algo no solamente Q.istinto sino 
opuesto al reconocimiento voluntario, ya que a
quélla tiene lugar cuando el padr-e no ha queri
do ejecutar el acto libre que éste implica. Son 
dos medios difer.entes de prueba de la filiación 
natural o del estado civil: el uno emana de la, 
voluntad del padre y tiene pleno valor sin ne
cesidad. de llev<:~rlo a juicio; el otro, por el con
trario, se produce contra la voluntad del padre o 
de sus r-epresentantes herederos, mediante juicio 
controvertido. El reconocimiento no puede otor
garlo sino el padre, jamás sus herederos, porque 
es un acto dependiente en forma exclusiva de la 
voluntad del progenitor y la facu,ltad de reali
zarlo deviene intransferible.; la declaración ju
dicial debe surgir siempre que se lleve al juez el 
pleno convencimiento provocado mediante alguno 
de los medios de prueba admitidos por la ley, y 
ella excluye toda idea de espontaneidad, de acto 
voluntario de las partes. 

De manera que nada importa el hecho de que 
la legislación anterior a 1936 solamente permi
tiera, para acreditar la filiación del hijo natural, 
el reconocimiento voluntario del padre hecho 'por 
testamento, por escritura pública o firmando el 
acta de registro del nacirhi·ento. La Ley 45 aco
gió estos medios de reconocimiento voluntario y 
añadió otro consistente en la manifestación ex
presa· y directá hecha ante un juez,· aunque el 

reconocimiento no sea el objeto único y princi
pal del acto que lo contiene. 

Puede decirse entonces qu-e la Ley 45 de 1936 
estableció nuevas· solemnidades para el acto del 
reconocimiento de hijos naturales, y que por tan
to las manifestácion-es hechas ante juez con an
terioridad a su ;vigencia, no constituyen recono
cimientos formales que por sí solos otorguen la 
calidad de. hijo natural. En este aspecto sí cabe 
alegar el principio de que las formalidades ad 
solemnitatem se rigen por la ley vigente al tiem
po de la ejecución del acto. 

Pero cosa totalmente' distinta ocurre con los 
medios de prueba para obtener la declaración ju
dicial de paternidad. Para pronunciar la senten
cia el juez necesita adquirir el convencimiento 
de tal paternidad, limitándose al examen de las 
pruebas que la ley taxativamente señala como 
idóneas. La sentencia es la expresión de la con
clusión a que el juez llega por el análisis de las 
pruebas condu¡;entes de acuerdo COI). la limita
ción legal. Mas es inadmisible sostener que la so-

. lemnidad consiste en esas pruebas y, no en el jui
cio, con su sentencia favorable. Los casos del ar
tículo 49 son entonces. simples medios ad proba
tionem. De ahí que aun cuando se reúnan prue
bas que en forma inequívoca demuestren una o 
varias de las causales del artículo 4°, no por eso 
el hijo. tiene establecida su filiación. Con funda
mento en -ellas no le sería posible hacerse reco
nocer como tal en el juicio de sucesión de su pre
sunto padre, por ejemplo¡ para que esa filiación 
quedara establecida sería menester llevar tales 
pruebas a un juicio y obtener mediante ellas la 
sentencia . declarativa favorable. 

Nada tiene11 que ver, por lo tanto, los meqios 
de prueba admisibles en el juicio de investiga
ción, con los medios legales anteriores al año de 
1936 para el reconocimi€nto voluntario de la pa
ternidad natural. Se trata de dos figuras jurídi
,cas que conducen al mismo resultado: establecer 
la filiación. Pero que son de naturaleza distinta 
y aún opuesta. En realidad de verdad en la le
gislación anterior a la Ley 45 no existía ningún 
medio de prueba para declarar judicialmente la 
pate~nidad. En consecuencia,' no se trata de que 
la mencionada ley haya traído nuevos medios de 
prueba para estos efectos, sino de que por pri
mera vez se admitió como modo de establecer la 
paternidad natural, el juicio ordinario seg\lido 
contra el padre en vida de éste o contra los in
teresados en controvertir la acción después de su 
muerte. 
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' Las limitaciones relativas a los modos' de re-
co:qocimi.ento voluntario existentes antes de la 
Ley 45, como se deduce claramente de lo ex
puesto, no tienen absolutamente nada que ver 
con lqs medios de prueba para obtener sentencia 
favorable en juicio de investigación, Por eso, si 
bien las manifestaciones ante juez de ser el pa
dre, anteriores a la vigencia de la Ley 45, no 
constituyen reconocimiento porque tienen actual
mente el valor de actos solemnes que la legisc 
!ación anterior no permitía ejecutar en esa for
ma, no hay ningún inconveniente para admitir 
tales hechos como pruebas dentro de un juicio 
de investigación, al efecto de demostrar una de 
las 'causales consagradas en el artículo 49 de la 
Ley. 

lLa sentencia es declarativa 

Las razones en que se sustenta la tesis contra
ria conducen a darle a la sentencia un carácter 
constitutivo del estado civil, que peca contra ele:
mentales principios· jurídicos y está en contra
dicción con la doctrina. universal y la jurispru
dencia de esta Corte. 

,·, '.fl La sentencia, como el reconocimiento· volunta
rio, no hacen sino declarar esa filiación u otor
gar la prueba de ella. E'n el tratado de Derecho 
Civil Francés de Beudant (Tomo tercero, númer,o 
935), se lee: ''En sí misma, la filiación no es 'sino 
el hecho fisiológico de la generación; de este he
cho resulta la relación que une al hijo con sus 
autores". El ,estado civtl, pues encuentra su ori
gen en el hecho generador. Otra cosa es que por 
falta de prueba en ciertos casos no pueda hacér
sele valer; mas una vez demostr~do por los me
dios legales vigentes en el momento de su ale
gación, todos los efectos jurídicos de aquél se 
producen. Por eso Alessandri Rodríguez dice que 
"subsistiendo los hechos generadores, el estado 
civil subsiste". (Tomo I, pág. 231). 

',·( Y en Beudant se encuentra el siguiente con
cepto: "El juicio que estatuye sobre la acción de 
investigación de la paternidad tiene uri. carácter 
puramente declarativo: él no hace sino constatar 
una situación anterior. Por tanto, es esta situa
ción misma la que desde que está de por sí le
galmente establecida puede producir sus efectos 
normales". (T. 39, número 1189). lino de esos efec
tos consiste en recibir la participación de la he
rencia y los alimentos a que dá derecho la ley 
vigente al tiempo de la delación de aquélla o de 
la petición de éstos. 

Por eso en Francia, mediante jurisprudencia 
uniforme, se les dio participación herencia! a 
los 'hijos naturales. nacidos antes de la ley de 
1912 que autorizó la ip.vestigación de su filiación 
por vía judicial, aún en las sucesiones abiertas 
antes de su ~igencia. Y sabido es que nuestra 
Ley 45 de 1936 se basó en la ley francesa y con
tiene disposiciones casi idénticas en ·cuanto a in
vestigación y causales para la declaración judi
cial. La única diferencia fundamental entre esos 
estatutos, es que la ley colombiana no establece 
plazos para el ejercicio de la acción y aquélla sí 
los consagra. 

El artículo 49 de la citada Ley 45 de 1936 de
terminó los cinco ·l:micos casos en que ]a paterni
dad natural puede declararse, sin darle el alcan
ce de presunciones legales. La• ley prohibe que 
se haga tal declaración por causas distintas. Pero 
una vez probada una de ellas en forma que el 
Juez la encuentre convincente, los efectos de la 
filiación así establecida son los generales que con
sagra dicho estatuto sin que importe. cuán-do ocu
rrió el nacimiento; con la única salvedad anota
da, que priva de ;vocación hereditaria en la suce-

. sión de· sus padres a los hijos naturales conce
bidos antes de la vigencia de la ley, en concu
rrencia con legítimos de matrimonios anteriores 
a ella. Es lo mismo que sucede cuando a una su
cesión abierta se presenta otro heredero de igual 
o mejor derecho, hasta entonces desconocido o 
sir¡. prueba de su calidad de tal. De esta manera 
ha sido aplicada: siempre por la jurisprudencia 
francesa la ley de 1912. 

lFiliación, generación y prueba 

Podría alegarse que la filiación y el estado ci
vil, no sori efectos exclusivos del hecho mismo 
de la generación y que la causa de la una y del 
otro es, como dice Demolorribe, el reconocimien
to practicado o el fallo expedido. . 

Mas la afirmación de Demolombe, sobre el va
lor constitutivo de la sentencia y del recnrtoci
miento, resulta contraria a la doctrina que des
de hace más de un siglo enseñan los autorPs de 
procedimiento y de derecho civiJ. Si la causa de 
la filiación es el fallo proferido, entonces éste 
constituye la filiación. Y Carnelutti, Chiovenda, 
Rocco, Conture, Calamandrei, Planiol y Ripert, 
Colín y Capitant, Josserand, etc., dicen todo lo 
contrario. Las sentep.cias simplemente declaran 
la filiación (y en general son declarativas y no 
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constitutivas de derecho). Y lo mismo el reco
nocimiento. 

Siendo, como es, declarativa la sentencia, re
sulta forzoso admitir que la filiación está cons
tituida por hechos distintos. Pero esos hechos no 
son· las pruebas, como es obvio, porque se cae en 
la confusión del acto cori su prueba, ya analiza-

-t. da; el hecho es, pues, la generación. De lo con
trario. habría que admitir que lo que constituye 
hi filiación es uno de esos medios de prueba y 
no el haber sidó efectivamente engendrado el hijo 
por el padre. Y entonces nÓ cabría impugnar un 
reconocimiento demostrando, por ejempl-o, que 
no pudo haber sid~ ese el padre del reconocido. 
Cosa a todas luces absurda. 

Claro está que para que cualquier acto o hecho · 
jurídico pueda producir efectos jurídicos, origi
nar derechos y obligaciones, se necesita que la 

:.~ ley le dé tal valor. Pero eso no quiere decir que 
sea la ley la fuente. de esas obligaciones y dere
chos, pues se llegaría a la teoría, rechazada hace 
muchas centurias, de que la ley es la única fuen
te de las obligaciones, y no el contrato, los he
chos ilícitos o culposos, el enriquecimiento sin 
causa y la ley. 

Decir que la filiación la constituye el recono' 
cimiento o la confesión o los escritos y demás 
medios llevados al juicio, y no la generación mis-

·"/- ma, es como dec~r que la causa jurídica de la 
obligación de indemnizar y del derecho correla
tivo, es la confesión o escrito donde aparezca que. 
se es autor del hecho culposo o doloso, y no este 
mismo hecho. 

Y si eso es cierto, ¿por qué el hijo tiene ~l 

carácter de natural respecto de la madre, sin 
que ésta lo reconozca? Lo que pasa es que el hijo 
nacido de padres no casados es natural respecto 
de la madre porque el nacimiento prueba feha
cientemente la maternidad; pero respecto del pa-

f dre, antes de 1936 no se permitía más modo de 
establecer la certeza que el ·reconocimiento. Le. 
faltaba la prueba de su filiación si tal reconoci
miento no t~nía lugar. 

Pero también sin la partida de nacimiento no 
tiene el 'hijo la prueba de su filiación materna. 

, . La Ley 45 vino a permitir que el hijo pudiera 
producir esa prueba que faltaba, que pudiera lle
var la certeza necesaria mediante juicio contro
vertido. Luego, como ya se vio. del estudio de los 
autores que se han ocupado dé la materia, la ley 

nueva tiene plena aplicación a los hijos nacidos 
con anterioridad a ella. 

Si esto no fuera así, no se entendería entonces, 
por ejemplo, por qué la Ley 57 de 1887, que per
mitió probar el matrimonio y el estado civil de 
hijo legítimo, medÚmte partidas eclesiásticas, no 
admitidas por la l~gislación anterior con tal va
lor, tuvo aplicación a matrimonios y nacimien· 
tos anteriores, sin que jamás nadie osara siquiera. 
discutirlo. 

Y éste es el criterio expuesto en los artícul~!=: 
39 y 25 de la Ley 153 de 1887 examinados atrás. 
Los artículos 368 del C. C. y 57 de la Ley 57 de 
1887 dicen expresamente que el reconocimiento es 
apenas una prueba de la filiación y no su causal 
constitutiva: ''Cuando el padre reconozca un hijo 
natural en el acta de nacimiento, bastará que 
firme el ;:teta de registro respectivo, en prUlleba aiel 
reconocimiento". El último artículo citado agre
ga: ''se llama simplemente ilegítimo, respecto del 
padre, al hijo natural o espúreo, que no ha sido 
reconocido por él". Luego el ilegítimo era un hijo 
natural a quien le faltaba la prueba de su filia
ción paterna, que era sólo el reconocimiento. 

Porque es necesario cuidarse mucho de aplicar 
determinado criterio para la interpretación de las 
leyes si se trata de la filiación legítima, y otro 
si se trata de la natural. 

lLa doctrina y la jurisprudencia franeesas 

En la última edición del Tratado Elemental de 
Derecho Civil de Planiol, comentado y· adicio
nado por Georges Rippert (París, 1950), Tomo 19, 
al tratar del conflicto de las leyes en el tiempo se 
dice sobre la materia en estudio: 

"La filiación es un hecho fisiológico del cual 
~a ley regula la prueba y determina las conSe
cuencias jurídicas según las calificaciones diver
sas que ella le aplica" (pág. 121). 

Es decir,~ al estatuir la ley que el reconoci
miento· o las actas o las sentencias judiciales sir
ven para establecer la filiación, apenas está re
gulando su prueba. Tales medios no constituyen 
la filiación ni su causa; simplemente la demues
tran. 

Rippert agrega: "Lo que constituye la dificul
tad es que, de una parte, la sUwación legal re
sulta del hecho de la filiadón, pero, de otra par
te, este hecho no exisl.e jurídicamente en tanto 
no esté probado. La cuestión está en saber cuál 
es el verdadero elemento constitutivo de la si
tuación legal: si se admite que es el hecho (su-
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puesto probado) de la filiación, es necesario de
cidir que la sola ley competente es la ley con-
temporánea del nacimiento; si se admite, por el 
contrario, que es la prueba en sí misma, es ne
cesario reconocer la competencia de la ley· con
temporánea a la administración de la prueba, 
siendo entendido que el hecho, así establecido, 
producirá necesariamente sus .efectos a contar del 
día en que ha tenido lugar" (ídem). 

Ripert, pues, afirma pata la filiación lb que 
es evidente para cualquier acto o hecho jurídico: 
si no ·existe su prueba, no tiene existencia jurí
dica. Tanto vale no probar el hecho, a que no_. 
exista, enseñan todos los autores de derecho pro
cesal.· Pero una vez que la prueba le dá vida ju
rídica, producirá sus efectos a cbntar del día en. 

. que ha tenido lugar (la concepción en el caso 
presente). Antes de la prueba se tiene una situa
ción jurídica abstracta, no constituida. 

Estudia luego Rippert el caso de la filiación 
natural y dice que en 1804 se· prohibió la inves
tigación de la paternidad natural, suprimiendo 
las pruebas que las leyes anteriores admitían. 
Y dice: "Los tribunales decidie:f:\on que las dis
posiciones nuevas eran aplicables a los hijos na
cidos anteriormente (casación 28 junio 1815; 9 
marzo 1824; 18 marzo 1846). Tal solución no pue
-de explicarse sino por la idea.de que, cuando en
tró en vigencia el Código, la situación legal de 
los hijos naturales no estaba aún eonstituída. In
versamente la ley de 16 de noviembre de 1912 
permitió la investigación de la paternidad natu
·ral. Lógicamente la misma solución ha prevale
Cido: la ley nueva ha sido declarada aplicable a 
los hijos nacidos antes, pero en su beneficio esta 
vez, y no en su perjuicio. (Civ. 20 febrero 1917) 
(tres sentencias}; 24 julio 1917 (dos sentencias). 
Se adrpite por lo ~ismo q~e la situación legal del 
hijo natural tiene su origen jurídico no en el he
cho mismo de la filiación sino en su prueba. Ld 
que c'omplica aparentemente el problema es que 
en la especie, constitución por juicio de la situa
ción legal,. no podía dejar de repercutir sobre el 
pasado, y el hijo natural tiene derecho desde el 
momento de su na~imiento, a las ventajas que 
le confiere su calidad. Pero no debe verse en 
esto ·sino la consecuencia necesaria del efecto re
troactivo que comporta, en cualquier hipótesis, 
el establecimiento, de la filiación. La ley no po
dría ser retroactiva sino cuando modificara para 
eJ pas?do los efectos de la filiación natural". 
(Idem). 

Como se ve, admitiendo la tesis de que la prue-

ba (reconocimiento o declaración judicial) cons
tituye la filiación, sería necesario aplicar la nue
va ley en virtud del principio de que las normas 
sobre nuevos medios de prueba tienen aplica
ción a los hechos anteriores, tal como en Fran
cia lo , resolvió la jurisprudencia y como lo ex
plica el profesor Rippert. Pero ese carácter cons
titutivo de la prueba se refiere simplemente al 
''valor jurídico de la filiación", es decir, al prin
cipio universal de que el hecho o acto, a pesar 
de que exista realmente, no tiene, vida jurídica 
sin la prueba que lo acredite. Mas la circunstan
cia' de que una vez aportada la prueba y decla
rada la filiación surta efectos desde el nacimien
to, está indicando qtie la situación legal existía 
desde el hecho de la filiación, pero faltaba la . 
prueba para reconocerle sus efectos jurídicos . 

En todo ·caso, siempre la ley nueva tendría a
plicación a los hijos nacidos antes. 

El Profesor Luis Josserand (Curso de Derecho 
Civil Francés, Tomo 19) dice sobre esta materia: 

"La ley de 1912 ha tenido una aplicación inme
diata como de interés para el orden social en 
primer término; nadie puede pretender tener 
derechos adquiridos en un estado determinado, 
y, especialmente, el artículo 340, en su antigua 
redacción, no podía otorgarle al padre natural el 
derecho de sustraerse a la constatación oficial 
del vínculo que lo une a su hijo. En consecuen
cia; la ley de 1912 s;-aplica aún a los hijos naci
dos o concebidos anteriormente a su promulga
ción (número 1219). Cita luego Joseerand nume
rosas sentencias sobre este punto, y agrega: "No 
sería ex~éto, en nuestro concepto, 'decir que la 
ley es retroactiva en esta ocurrencia; eÜa se con
tenta COJ! obrar inmediatamente, conforme a las 
exigencias del orden público" (idem). 

El profesor Roubier expresa al respecto: 
"Por ~jemplo una ley nueva prohibe admitir 

la prueba de la filiación adulterina o incestuosa; 
esta ley será de apÍicación inmediata, sin retro
actividad, o sea, que desde el momento de que 
entra a regir, no se podrá en manera alguna, pro
ducir dicha prueba, aún respecto de filiaciones 
r:esultantes de. adulterio o de incestos anteriores. 

'A la inversa, una ley nueva (L. 16 de noviem
bre de 1912) autoriza -probar en juicio la pater
nidad natural, hasta entonces prohibida (C. Civil 
340). Esta ley ha podido aplicarse inmediatamen
te; aún respecto de hijos naturales nacidos antes. 
En efecto: ni por la ley antigua, ni por la nueva 
llegó a preverse que la prueba de filiación na
tural debiera producirse en un momento dado, y 
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nunca tampoco la ley francesa llegó a consagrar 
una presunción legal como la establecida en el 
artículo 312 del Código Civil, tocante a la filia
ción legítima; cuando nace el niño, la ley sólo 
tiene en cuenta, como ya lo vimos, la prueba del 
nacimiento, pero no la de la filiación. Resulta 
pues, que el establecimiento de esta última prue
ba, pertenece al futuro, que la nu,eva ley pueda 
regir sin retroactividad. 

"A decir verdad, la ley del 16 de noviembre 
de 1912 no se presenta del todo ·por este aspec
to, pues tampoco ha dejado enteramente libre la 
investigación judicial de la paternidad natural. 
Hasta cuando aquella ley entró a regir, la prue
ba en juicio sólo podía fundarse en el rapto, 
cuando la época de éste coincidía con la de· la 
concepción. La nueva ley agrega una serie de 
hechos copsiderados como pertine:q.tes (violación, 
toda seducción dolosa, cartas y confesiones por 
escrito, concubinato público, participación en la 
crianza y educación del niño), cuya enumeración 

. es, sin embargo limitada. 
"Será menester escribir, por esto, que la ley en 

cuanto señala la admisibilidad de nuevos medios 
de prueba, no podría, sip ser retroactiva, permi
tir que se alegaran, a título de prueba, hechos de 
esta clase, cuya fecha fuera. anterior a la nueva 
ley? 

"Ello sería inadmisible. Los hechos de que se 
trata, son simples medios de prueba, que el legis
lador permite alegar en lo sucesivo ante el juez 
para determinar su convicción y llegar a la ver
dad. La ley no hace sino autorizar la prueba en 
JUICIO, y debe aplicarse a los nuevos debates ju
diciales; su único objeto consiste, dadas las difi
culta~es bien conocidas de esta materia, en su
ministrarle al juez el medio de orientarse exac
tamente. Pero la ley no ha establecido que la. 
prueba haya de referirse a la época de duración 
anterior y sería absurdo asimilar los hechos pre
vistos para la ley de 1912 a pruebas preconsti
tuídas. 

"Con todo, podría' hacerse una última objeción: 
¿el fallo de reconocimiento acaso. no es simple
mente declarativo de una situación jurídiCa? No 
habría, por tanto, retroactividad si se admitiera 
que la ley de 1912 pudiera aplicarse a los hijos 
ya nacidos, pues la situación jurídica de éstos ya 
existía, y al juez sólo compete reconocerla? Y es 
verdad que este carácter declarativo no puede 
desconocerse, como también que implica un efec
to que ya hemos estudiado: la retr(;mctividad del 
reconocimiento de un hijo natural. · 

''Pero, de otro lado, ¿no es también cierto que 
sin tal reconocimiento, sólo habría un estado de 
hecho sin valor jurídico, puesto que la filiación 
natural no produce efecto sino cuando es legal
mente reconocida? 

'Conforme a este modo de ver, el reconocimien
to sería la base para consÚtuir la situación ju
rídica. 

"La dificultad surge de una falsa apariencia 
que es fácil disipar. En la teoría de la filiación, 
el elemento probatorio; también, la sentencia de 
reconocimiento es declarativa, puesto que ella no 
produce la filiación natural, sino que se limita a 
reconocerla; sólo que, como el elemento probato
rio des-empeña el principal papel, parece como si 
también el reconocimiento tuviera la misma pre· 
ponderancia que tendría el elemento constitutivo 
de la situación jurídica. O, dicho de otra mane. 
ra, el reconocimiento es declarativo en cuanto ~l 
fondo del derecho, comoquiera que aquél no crea 
la filiación; pero, quoad probationem, el recono
cimiento sí es constitutivo, y ello es tanto más 
importante cuanto que la prueba juega papel pre
ponderante. 

"Se demuestra la exactitud de este punto de 
vista, por lo siguiente: 

"1 o El reconocimiento voluntario debe asimi
larse al reconocimiento judicial; aquél también, 
a pesar de ser un acto y no una sentencia, es de
clarativo y tiene efecto retroactivo; ahora, no 
obstante eso, la ley que modificara las condicio
nes de validez del reconocimiento voluntario, se 
aplicaría a los reconocimientos posteriores, aun
que. se refirieran a hijos naturales ya nacidos. 

"2g Existen otras sentencias, como las que de
claran ausente o muerta a una persona, que par
ticipa de la misma naturaleza: son seguramente 
declarativas, como su nombre lo indica, desde el 
punto de vista fundamental, porque ellas no pro
ducen ni la muerte ni la ausencia; sin embargo, 
constituyen la situación jurídica contemplada 
quoad probationem, y de ello se ·sigue que una 
ley nueva puede variar las condiciones en que 
pueden ser dictadas, aún respecto de personas ya 
desaparecidas o· ausentes; la ley sería aplicable, 
sin que fuera retroactiva, a los juicios posterio
res que vinieran a entablarse. 

"En definitiva ya se ve a dónde conduce la 
prueba en juicio: esto es, ep. todo caso, cuando 
el establecimiento de la prueba no haya sido (o 
no debiera haber sido) obtenida con anteribri
dad, a constituir la situación jurídica quoaall l!n·o
bationem en el día del juicio, ante el juez: por 
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este aspecto el papel del juez es activo, porque 
la cuestión de la prueba no se encontraba regu
lada anteriormente, De la misma manera su ac
tividad se encontrará regulada por toda ley nue
va que rija en el día del proceso, y eso aunque 
los hechos por probar, o los elementos de prueba 
admisibles, se coloquen bajo el imperio de la ley 
anterior, Por esta razón, cuando la ley admite la 
posibilidad de probar un hecho dado, como la 
·pater;_idad natural, o de probarlo de tal o cual 
manera, deberá aplicarse inmediatamente en los 
nuevos procesos y no habría sino mera retroac
tividad aparente, Por idénticos motivos, si una 
ley, suponiendo lo contrário de lo que dispone la 
ley de 1912, restringiera la numeración ,de los 
casos en 1os cuales se admite la prueba de la 
paternidad natural, igualmente sería de aplica
ción inmediata, al excluir los hechos anteriores 
que hubieran podido servir de prueba de acuer
do con la ley ,que regía al tiempo de su ocu
rrencia, 

"Unicamente en el supuesto dé que el recono
cimiento judicial ya se hubiera conseguido, la 
nueva ley de que se trata quedaría sin efecto, 
porque la prueba ya estaba producida, con lo 
cual se habría fijado al propio tiempo y de modo 
definitivo la competencia de la ley que regía al 
tiempo de practicarse la prueba. 

''Nota,-Por la misma razÓn, cuantas veces la 
actividad del juez no sea puramente declarativa 
ni se limite al reconocimiento del derecho ante
rior, las leyes nuevas se aplican en todos los pro
cesos nuevos, sin retroactj.vidad, 

"Así las sentencias condenatorias para la cons
titución de una hipoteca judicial y esta misma 
constitución, representan elementos nuevos que 
resultan del fallo: la. ley que creare por primera 
vez en un país la hipoteca judicial, se aplicaría 
inmediatamente a todos los fallos que hubieren 
de ser dictados después de que entró a regir, no 
obstante que dichos fallos se refieran a situacio
nes anteriores a la ley. 

·"Se requiere, pues, separar las diferentes· par
tes que forman un faílo y examinar la medida en 
que la áctividad del juez es puramente declara
tiva y también en qué sentido puede ser ella cons
titutiva, para determinar así el campo de aplica
ción de las nuevas leyes". ("Les conflits de Lois 
dans ·le temps"), Edición de París de 1929. Tonfq 
I, 56; pág, 458 in fine a 463), 

El Profesor R. Savatier dice s9bre la misma 
cuestión: "La recherche de la Patern\té", 9. Re-
4-Gaceta 

troactividad d,e la ley de 16 de noviembre de 
1912. " 

''Se discutió con ardor, principalmente en los 
años que siguieron de cerca a l~ promulgación 
de la ley de )912, la cuestión de saber si ella pu
diera favorecer a los hijos nacidos antes de su 
promulgación. La jurisprudencia acertadamente 
lo admitió y ha merecido general aprobación. 

"En efecto, las leyes sobre pruebas no pueden, 
sin duda, obrar retroactivamente a costa de las 
partes que hubieran adquirido, bajo un régimen 
anterior, la prueba legal de sus derechos; pero 
esas mismas leyes deben, por el contrario, apli
carse de modo inmediato, si en lugar de restrin
gir los medios anteriormente admitidos, abren la 
puerta a otros medios de prueba, Y es porque 
entonces dichas leyes no tienden sino a descu
brir la verdad por vías más amplias, sin cambiar 

, por eso en nada los derechos otorgados a las par
tes por los hechos existentes, Pues a nadie sería 
lícito quejarse legalmente por la desaparición del 

· error, aunque éste le aBrovechara, puesto que el 
error jamás es un derecho, no obstante que el 
legislador prohibe. desenmascararlo provisional
mente, o en calidad de por ahora, 

"Esta razón que nos pareoe definitiva, permite 
descartar aquí las discusiones, a veces muy suti
les, que se levantaron con ocasión de esto, sobre 
las distinciones entre derechos adquiridos y sim
ples expectativas, o entre situaciones legales con
dicionales y situaciones legales definitivas, o en
tre derechos de interés social y derechos de in
terés individual, etc, 

"La posibilidad para los hijos nacidos antes de 
1912, de demostrar el error que los tenía como 
extraños al autor de sus días, les permite recla
mar la herencia de éste, aun cuando ya se hu
biera adjudicado a otros, Y nada les impide va
lerse, para probar su filiación, de hechos y docu
mentos anteriores a la ley de 1912. Pero la prác
tica de estos principios .está limitada en el hecho 
por causa de los plazos rigurosos' dentro de los 
cuales se cierra la investigación de la paterni
dad: La acción se extingue definitivamente un 
año después de que el hijo cumpla la mayor edad; 
así que, sólo pueden invoc~r es,a norma los hijos 
nacidos menos de 22 años antes de la promulga
ción de la ley de 1912", Obra citada, edición· de 
París de 1927, págs. 14 a '16, 

Como puede verse, el concepto de IDemolombe 
no tuvo acogida en Francia, ni por los exposito
res más renombrados, ni por la jurisprudencia. 
Y es en este sentido admitido uniformemente por 
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la jurisprudencia y defendido por los más p'ro
minentes autores de derecho civil (Beudant y Co
lin y Capitant opinan lo mismo), que nuestro le
gislador acogió la fórmula del artículo 4° de la 
Ley 45, de manera similar a la de la ley france
sa de 1912, con el expreso deseo de utilizar ese 
acervo doctrinario y jurisprudencial. 

Aplicación de los medios nuevos de prueba 
en general 

Los autores universales de Derecho Procesal 
están conformes con esta apreciación. As:í, José 
Chiov-enda dice que si la ley nueva admite nue

'vas formas ae actuación de la ley o amplía las 
ya existentes, v. gr., al darle valor ejecutivo a 
documentos o a pruebas que antes no lo tenían, . 
se podrán utilizar los derechos cuya existencia 
se quiere demostrar. Para Chiovenda, la ley nue
va se aplica a las pruebas desde el punto de vista 
de su admisibilidad y de su ejecución, siempre 
que se trate de procesos en curso en el momento 
de comenzar su vigen~ia o que se inicien con 
posterioridad. Dice textualmente: ''En cambio, ::;i 
la ley admite nuevas formas- de actuación de la 
ley o extiende las ya existentes a casos no admi
tidos antes, o introduée nuevos medios ejecutivos, 
pueden servirse de la extensión también los ti
tulares de derechos preexistentes". Y luego: "Y
lo mismo debe decirse de las pruebas no sólo des
de el punto· de vista de su ejecución, sino de su 
admisibilidad. Ya no puede dudarse hoy que las 
normas sobre la admisibilidad de las pruebas co
rresponden a la-ley procesal: Ni puede inducir
nos a creer' lo contrario verlas incluídas en los 
códigos de derecho sustancial, pues sabemos, que 
la naturaleza de una norma-derívase de su objeto, 
no ·del lugar donde se encuentre ... "; "encami
nadas las pruebas· a formar la convicción_ del juez, 
pertenecen al derecho procesal y sólo pueden 
admitirse, porque sólo esta ley puede determinar 
cuáles son los medios idóneos para formar ac
tualmente la convicción del juez. N o es posible 
que el mismo juez, en la misma audiencia, ad
mita en un proc-eso un medio de prueba y lo ex
cluya en otro de la misma naturaleza sólo por
gue los derechos de que se· trata han nacido en 
tiempos diversos ... ". 'No negamos, por tanto, que 
entre derecho y prueba existan íntimas relacio· 

• nes, pero son relaciones de hecho de las cuales 
no se deriva que el derecho deba ser acompaña
do' hasta la muerte, a través de cualquier cambio 
de ley y costumbres, de los medios de prueba 

pleados cuando ha nacido; esto demostraría que 
el derecho subjetivo es cosa inviolable ·e indefec
tible, aislada de las condiciones del tiempo, mien
tras, por el -contrario, si de una parte es verdad · 
que su suerte está íntimamente ligada a la de la 
sociedad en que vive, por otra la prescripción de
muestra que el tiempo puede proporcionarle cual
quier otro perjuicio que el de privarlo -talvez 
sólo temporalmente- de la prueba". 

·"Esto senta~o, no puede reprob.arse la doctri
na que seguimos culpándola de olvidar las aten
ciones debidas a la voluntad de las partes, las 
cuales, dícese, ti~nen presente los mi:;!dios de prue
ba admitidos por la ley del tiempo en que dan' 
vida a relaciones jurídicas. ]["rescindiendo de con
siderar que esta objeción no puede referirse a 
las relaciones nacidas de hechos jurídicos, dife
rentes de los negocios jurídicos, prescindiendo 
del hecho de qw:! en la grandísima mayoría de 
lbs casos las personas que realizan negocios nada 
se preocupan de su prueba y mucho menos de las 
leyes sobre la prueba, que ordinariamente igno
ran, la cuestión estriba precisamente en sabe:.:: si 
las partes que piensan en las normas concernien
tes a la prueba deben considerarlas como nor· 
mas inmutables del negocio que realizan o como 
la · expresión de condiciones sociáles extrínsecas 
al negocio y sujetas a cambios". ("Principios de 
Derecho Procesal Civil, Tomo 19, págs. 158 a 160). 
Traducción española de -la 3'~- Ed. Italiana". 

Francisco Carnelutti está de acuerdo con Chic
venda en que, en materia de pruebas, la nueva 
ley se aplica a hechos acaecidos antes de su vi
gencia, cuando no se trata de una solemnidad de 
la esencia del acto. (Sistema de Derecho Proce
sal Civil, T. I, número 33). 

Además, nuestro C. C. en el artículo 39 de la 
ley 153 de 1887 consagra los mismos principios 
expuestos por los dos famosos procesalistas ita
lianos citados. Dice: "Los actos o contratos vá-

. lidamente celebrados bajo el imperio de una ley 
podrán probarse bajo el imperio de otra por los 

.medios que aquélla establecía para su justifica
ción; pero la forma en que debe rendirse la prue
ba estar¡f¡ subordinada a la ley vigente al tiempo 
en que se rindier-e". · Como se ve, al decir el le
gislador de 1887 que por los medios consagrados 
en la ley anterior "podrán probarse" los actos y 
contratos celebrados bajo' su imperio, está admi-

0tiendo tácita pero claramente que también pue
den probarse por los medios consagrados en la 
nueva ley. Si hubiera querido evitarlo habría 
exigido pe~entoriamente la prueba anterior y no 



hubiera usado la forma potestativa allí empleada. 
Luego con mayor razón debe regir la ley nue'va 
cuando, según anota Chiovenda, se trata no 'd·e 
contratos o negocios jurídicos sino de hechos ju
rídicos diferentes, como sucede con los constitu
tivos de la filiación. 

El doctor Antonio Rocha hace la misma ob
servación en su libro "De la prueba en Derecho": 
''como se ve por estas observaciones, todo pro
blema de irretroactividad de la prueba es en el 

,fondo un problema de irretroactividad del dere
cho sustantivo. Y el artículo 39 de la Ley 153 de 
1887 se ajusta a los lineamientos que hemos in
dicado. Dice que. los actos o contratos que se ci
ñeron a la antigua ley podrán probarse (subraya
mos podrán), por los medios antiguos, pero no 
prohibe los nuevos. Cbn esa facultad queda a 
salvo el principio de irretroactividad de la ley, 
del derecho general. Prácticamente, junta a los 
anteriores los medios de la nueva ley. Unos y 
otros son admisibles, a voluntad del interesado, 
pero ninguna de las partes podrá vetar el medio 
anterior de prueba. "El fin -~e la prueba es poner 
en claro la verdad, y los medios más apropiados 
para este fin, sancionados en la ley nueva, no 
pueden ·ser excluidos por aquéllos contra los cua
les hubieran sido hechos valer tales medios" dice 

· F~ore. ("Comentarios al Código Civil Italiano"), 
citado por Lesso:na en su "Teoría General de la 
Prueba en Derecho Civil", primer tomo, edición 
castellana de 1906, Madrid" (edición 1949, pág. 
§2). 

El doctor Rocha cita dos sentencias de la Corte 
Suprema en que se ha consagrado este mismo 
principio: la de 10 de diciembre de 1930, G. J. T<.> 
XXXVI~!, pág. 376, y la de agosto 5 de 1942 de la 
Sala de Negocios Generales, G. J. número 1987, 
pág. 781. 

El mismo concepto se encuentra en la obra "De
recho Procesal Civil" de Hugo Rocco, edición de 
1944, México, pág. 129: ''Viceversa, cuando la ley 
admite nuevos modos de actuación de la ley, o 
aümenta su número o introduce nuevos medios 
de ejecución, dicha ley es eficaz aun con respec
to a los dE;rechos nacidos con anterioridad y vá
lidamente pueden invocarla los titulares de aqué
llos. Así, una vez que entró en vigor el Código 
de Procedimiento de 1865, que confiere' car&cter 
de títulos ejecutivos a los documentos contrac
tuales públicos, el mismo carácter adquiriero:c 
todos los demás documentos con anterioridad 
otorgados". "Lo mismo ocurre por lo que ve a 
las pruebas, no sólo con respecto a su recepción 

613 

sino también a su admisibilidad. Y esto porque 
destinadas las pruebas a formar la convicción del 
juez (pertenecen en efecto al derecho procesal), 
no pueden admitirse sino conforme a la ley del 
momento en que se hacen necesarias, en cuanto 
sólo esta ley puede decir cuáles son los medios 
idóneos para formar- actualmente (subraya el au
tor) la. convicción del juez". 

Nueva ley sobre pruebas ad solemnitatem 

· En el capítulo segundo del estudio relativo a 
la retroactividad o irretroactividad de las leyes 
sobre procedimiento 1civil, trae Fiore -conc~ptos . 
precisos sobre la materia en discusión. 

Hace allí nuevamente Fiore la distinción entre 
las formalidades sustanciales del acto, que se su
jetan a· la ley vigente cuando se ejecuta, Y. la 
ampliación de la esfera de aplicación o a'dmisi
bilidad de medios de prueba, y dice: 

" ... no puede reputarse como un derecho de 
esta naturaleza (derecho adquirido) el que pre
tende tenerse para impedir que un_a de las partes 
pueda apfuvecharse, ·en el proceso comenzado o 
continuado después de estar en vigor la ley nue
va, dé las disposiciones de dicha ley por las que 
se amplíe la esfera de aplicación de los medios de 
prueba o la admisibilidad de nuevos elementos· 
probatorios que, no hallándose establecidos en la 
legislación anterior, hubiesen sido admitidos por 
la n_ueva. En efecto, no puede pretenderse la exis
tencia de un derecho creado contra el legislador, 
el cual en todo tiempo puede, por razones de in
terés público, ampliar la ·esfera de los medios de 
que pueden servirse aquellos que tengan interés 
en establecer y fijar judicialmente un hecho ju
rídico, y no cabe, por lo tanto, ·impedir a éstos 
que se aprovechen de los nuevos y mejores me
dios de prueba para obtener el reconocimiento 
judicial de los derechos civiles precedentemente 
adquiridos" (pág. 301). 

En seguida advierte Fiare que distinto sería 
respecto a las formalidades "ad solemnitatem", 
pero que, cuando ''se trata de establecer más 
completamente y con mayor certeza la fuerza 
jurídica, que no podía ser negada en absoluto, 
del derecho controvertido, según la legislación 
anterior, no podría en verdad sostenerse que la 
parte <;ontra la cual se intente utilizar con dicho 
objeto los nuevos y· mejores medios establ·2cidos 
por la ley nueva puede estar asistida del d-ere
cho de impedirlo, alegando para ello que s·e ',rata 
de una discusión entre partes relativa a un asun-
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to cumplido bajo la legislación anterior. Puede 
acaso ostentarse algún derecho contra el legisla
dor, fundado eh la pretensión de que él debe in
movilizar el sistema de las pruebas, o impedir, 
cuando lo haya perfeccionado y mejorado, el que 
puedan ser aprovechados los nuevos medios para 
establecer la verdad jurídica ·tan sólo porque la 
contienda se refiere a un negocio incoado bajo la 
legislación anterior?". 

Y dice que así lo ha resuelto el Tribunal· de 
Casación de Turin, inclusive para el caso de pe
dir oficiosamente el magistrado la práctica de los 
medios nuevos establecidos pqr la· ley (páginas 
501-2). 

Después de expresar que cuando al acto o ne
gocio jurídico le faltó un requisito para su exis
tencia, no exigido por la ley nueva, ésta no 'pue
de aplicarse sin darJ.e efecto retroactivo (eje. es
critura pública en venta de inmuebles), agrega: 
La solución es, sin embnrgo, bien distinta cuan
do se trata de un hech~ cuya existencia y valor 
se quiera depurar, _no ya pg;ra ·establecer o fijar 
el derecho o ~1 negocio jurídico, sino para bus
cal.' ~a certeza del convencimiento, a fPn de resol
ver por él la controversia jurídica. Sería una 
ex1rafía pr-etensión la de ostentar un derecho 
creado para limitar, con relación a este particu
lar, los nuevos medios de prueba que el legisla
do" hubiera sometido a la discreción del juez". 

Y tal. es el caso de la filiación. Ella se produce 
al realizarse la concepción, y será le_gítima si sus 
padres eran casados o natural si no lo eran. Perp 
para probar la primera pay que demostr¡¡.r el ma
trimonio y para la segunda demostrar la pater-

' nicl.ad respecto al padre o el simple nacimiento 
re-,~cdo. a la madre. La legislación anterior no 
admitía como demostración de la paternidad na
tural, sino el reconocimiento voluntario. La ley 
nueva permite que el convencimiento· se adquie
ra en juicio, mediante las pruebas determinadas 
en el artículo 4<?. Por tanto, se trata de mediÓs 
nuevos de ll-evar la certeza de la paternidad al 
juez. Y la ley tiene, por ende, aplicación a los 
hechos sucedidos antes de su vigencia. 

Puede decirse también que se trata de estable
cer un nuevo procedimiento para aducir la prue
ba de la filiación pa:terna. Antes era el recono
cimiento voluntario; ahora es, ad-emás, la senten
cia mediante juicio controvertido en los casos 

· cons¡¡grados en el artículo 4<? de la Ley 45. Y 
desde este punto de vista también se llega a la 
misma conclusión. En efecto, dice Fiore: "nece
sario es admitir el principio, como justamente lo 

admite el Tribunal de Casación Francés, en su 
mencionada sentencia de 1807, de que una ley que 
regule el procedimiento de lan prueba puede, sin 
efecto retroactivo, ser aplicada a un medio pro
batorio que deba ser utilizado después de haber 
comenzado a regir la misma aun Suando se re
fiera a una controversia o contienda nacida an
t-es, o a un proceso entablado estando en vigor la 
legislación anterior" (pág. 506). 

Se recuerda que tanto Chiovenda, como Car
nelutti, y demás procesalistas modernos, y el doc
tor Antonio Rocha entre nosotros, están de acuer
do en que los medios nuevos de prueba se apli
can a los hechos y actos jurídicos sucedidos an
tes, si no se trata de un requisito ad substantiam 
actus. Ellos demuestran que solamente cuando se 
trata de solemnidad, como la escritura pública, 
rige la ley ant€rior, tratándose de contratos; pero 
que en todos los demás casos la ley nueva rige 
la admisibilidad de la prueba. Y naturalmente, 
el caso de la filiación nada- tiene que ver con el 
d·e los contratos solemnes, porque es un simple 
hecho jurídico. 

Darle a la prueba de la filiación el carácter de 
solemni<;tad esencial, equivale a concluir que es 
la prueba lo que constituye o crea la filiación, 
porque la pru-eba ad solemnitatem es aquella sin 
la cual el acto o contrato no nace a la vida ju
rídica y por tanto se confunde con un requisito 
esencial para la existencia del aéto mismo. En el 
caso de la filiación, el reconocimiento o la sen
tencia, y con mayor razón los simples medios de 
convicción del juez, sirven apenas para demostrar 
que aquélla existe pero no son requisitos esen
ciales para su existencia. De lo contr_ario, la fi
liación tendría existencia legal sólo a partir' del 
reconocimiento o fallo y no desde la fecha del 
nacimiento. Por tnnto, dichos medios de prueba 
serían constitutivos y no declarativos de la filia
ción. Que el reconocimiento o la sent·encia sean 
constitutivos del estado civil, es concepto que re
chazan la totalidad de los autores de derecho ci
vil y de procedimiento, y nuestra inveterada ju
risprudencia. 
Apiicación de este p1·incipfto en nuestra lleg~sliacftón 

Otro ejemplo de la aplicación del principio co
mentado en nuestra legislación (ya están exami
nados los relativos a los artículos 39 y 75 de la 
Ley 153 de 1887 y 368 del C. Civil y 57 de la Ley 
57 de 1887), lo tenemos en el artículo 22 de la 
Ley 57 de 1887. Realmente, antes de la vigencia 
de este texto las pruebas principales del estado 
civil consitían en las actas qel registro civil, ya 
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que las certificaciones parroquiales no tenían va
lor legal como prueba de matrimonios, defuncio
nes o nacimientos. El artículo 22 de aquella ley 
les otorgó a las certificaciones de los párracos el 
valor de pruebas principales de tales hechos de 
estado civil, si se expedían con inserción de las 
actas o partidas existentes en los libros parro
quiales. N o se dijo allí en forma expresa que es
tos medios nuevos demostrativos del estado Civil 
tuvieran aplicación a los hechos o actos anterio
res a su vigencia; pero sin embargÓ jamás la doc
trin¡¡. ni la jurisprudencia emplearon reticencias 
para reconocerle pleno valor a las referidas cer
tificaciones como medio de prueba de los naci
mientos, matrimonios y defunciones ocurridos' 
antes de entrar· en vigencia la ley. Es decir, se 
estimó como indudable axioma jurídico que los 
medios nuevos de prueba del estado civil de las 
personas se aplicaba tanto a los hechos y actos 
posteriores ·como a los anteriores a la creación 
legal de aquéllos. 

·De la misma manera que la.ley 57 de 1887 creó 
nuevos medios probatorios de la filiación legíti-· 
m a ( nacimientos y matrimonios), la Ley 45 de 
1936 estableció medios nuevos de prueba del es
tado civil de hijo natural, mediante la investi
gación judicial. 

Y así como nadie discute que el artículo 22 de 
aquella ley se aplica a hechos y actos sucedidos 
con ante-rioridad a ]a fecha de su promulgación, 
tampoco debe dudarse que el artículo 4° de la Ley 
45 se aplica a las filiaciones generadas antes de 
1936. 

Igualmente el artículo 25 de la Ley 153 de 1887 
consagra una norma que viene a armonizar per-

. fectamente con los principios expuestos. En efec
to, dice el artículo 25 en cita: "Los derechos de 
los hijos ilegítimos o naturales se sujetan a la ley 
posterior en cuanto su aplicación no perjudique 
a la sucesión leg_ítima". Es 'decir, que con excep
ción de los derechos de los descendientes legíti
mos, adquiridos en virtud de leyes anteriores, las 
normas nuevas que otorguen derechos a los hijos 
naturales son de . aplicación · general inmediata, 
no obstante que sean posteriores al nacimiento 
del hijo. :Esos derechos adquiridos solamente pue
den existir en sucesiones ab{ertas ante~ de la vi
gencia de la nueva ley, pues hasta entonces no 
se tienen sino simples expectativas conforme al 
principio de que ·la sucesión se rige por la ley 
vigente al tiempo de su apertura. En el artículo 
25 de la Ley 153 encuentra también apoyo, pues, 
la tesis de que la nueva ley sobre filiación na-

tural tiene efectos generales en favor de los hi
jos nacidos antes de su vigencia, con la única ex
cepción in.sistentemente comentada. Lo mismo 
ocurre con los artículos 368 del C. C. y 57 de la 
Ley 57 de 1887 atrás analizados. 

La intención del Legislador de 1936 

Para saber qué quiso el legislador es necesa
rio estudiar el origen de la ley. Y ya se sabe que 
el artículo 4Q lo redactó la Corte. de 1936, con el 
fin de aprovechar el acervo jurisprudencia! y 
doctrinario de Francia. Es decir, para que tuvie
ra aquí el mismo alcance y sentido. Luego no 
podía quedar más .claramente establecida la in
tención del legislador: favorecer con esos medios 
de prueba tanto a los hijos nacidos antes como 
después, pues esa era la aplicación y el alcance 
que tanto la jurisprudencia como la doctrina 
francesa le venían dando uniformemente a la ley 
de i912. 

Pero hay algo más: la ley 45 en su artículo 89 
dice que los hijos nacidos antes pueden "también 
probar su filiación por los medios consagrados en 
la legislación anterior. ¿Puede haber más clara 
expresión legal sobre la aplicabilidad de los me
dios nuevos a esos hijos? Si la intención hubie
ra sido otra, la redacción del artículo 8° hubiera 
sido totalmente distinta, aparte de que, como es 
forzoso suponer lo, el artículo. 4Q diría algo en tal 
sentido. En forma inequívoca la Ley 45 dejó a 
los hijos naCidos antes, con el derecho a probar 
su filiación tanto por los medios anteriormente 
permitidos 'como por los nuevos en ella consa
grados,· y al obrar así estuvo de acuerdo en un 
todo .con las doctrinas de Fiare, Carnelutti, Chic
venda, Rocco, Rocha entre los procesalistas, y 
Planiol y Rippert, Colin y Capitant, Josserand, 
·etc., enseñan y explican. 

El artículo 28 prueba lo mismo. Porque él quie
re decir, por su simple y clava redacción, que 
salvo en lo referente a concurrencia herencia! con 
hijos legítimos de matrimonios anteriores a la 
ley, los naturales también anteriores gozarían de 
todos los beneficios del nuevo' estatuto. Y claro 
está, el primero de esos beneficios es el derecho 
a probar la f.ilü:i.ción por los medios allí cansa-

. grados. Es decir, el de utilizar la acción judicial 
que la ley estáble~ió. . 

Y, por último, basta leer los antecedentes de 
la ley, los informes, exposición de motivos, etc., 
para ver de manera incontrastable lo siguiente: 
Que la ley se dictó. no porque pudieran nacer des-
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pués hijos naturales, sino porque existían en el 
país multitud de ellos; fue, casualmen.te, para los 
hijos naturales existentes que, en primer térmi
no, se dictó la ley. 

La tesis opuesta conduce a dejar por fuéra de 
la ley casi la totalidad de los 'hijos naturales na
cidos hasta hoy, pues la violación, la seducción, 

· las relaciones sexuales coexistentes con la con
. cepción, serían en muchísimos casos hechos an
teriores a ella. Y la posesión de estado desapare
cería casi seguramente para los hijos mayores de 
edad alejados del padre, así como para los me
nores cuando el padre murió antes de haber trans
currido diez años posteriores a la ley. Pero hay 
más: la proposición en sentido contrario a lo ex
PJ.lesto llevaría a rechazar totalmente la investi
gación aún por hechos posteriores a la ley si el 
hijo nació antes, pues la nueva solemnidad pro
batoria es, en realidad, la sentencia pronunciada 
mediante juicio controvertido, y tal ·solemnidad 
no existía al tiempo de ejecutar el padre el acto 
creador del hijo. Entonces podía decirse que ~l 

hijo tenía la situación jurídica de "hijo ilegítimo 
ya constituida y que ella no puede ser modifi
cada por ley posterior. La tesis, pues, resulta in
admisible. 

Ya se expuso cómo en Francia la jurispruden
cia unánime y constantemente le ha dado aplica
ción a la ley de 1912 en favor de los hijos natu
rales nacidos con anterioridad a su vigencia, no 
sólo admitiendo los medios de prJleba allí esta
blecidos y que son los mismós que consagra el 
artículo 49 de nuestra Ley 45 de 1936, sino in
cluso reconociéndoles derechos herenciales a aqué
llos, aún en sucesiones abiertas ant~s de iniciar 
su imperio la citada norma legal. 

En Colombia .puede decirse que la jurispruden
cia ha sido uniforme len este sentido. Si hien, du
rante los años de 1940 a 1946 se sostuvo la tesis 
de que la acción debía intentarse en vida del pa
dre, ella fue revaluada totalmente a partir de 
esta última fecha; y si por otra parte en el fallo 
de 1943, atrás mencionado, se pronunció la Corte 
contra la validez de los medios nuevos de reco
nocimiento voluntario previstos en el artículo 29 
de la Ley 45 de 1936, cuando el acto haya tenido 
lugar antes de su vigencia, la tesis no afecta en 
absoluto la cuestión que ahora se estudia. 

En sentencia de la Sala de Negocios Ge.nerales, 
fechada el 29 de marzo de 1941, dijo la Corte~ 

"En efecto el empleo de los 1medios nuevos de 
pruebas consagrados por la ley posterior no des
conoce el derecho de las partes a usar del régi-

men pr·obatorio vigente al tiempo de trabarse la 
litis, sino que es el ejercicio de la autorización 
contenida en el artículo 39 de la ley 153 de 1887. 
Este artículo dispone que los contratos o actos 
válidamente celebrados bajo el imperio de una 
ley podrán probarse bajo el imperio de otra por 
los medios que aquélla establecía para su justi
ficación, es decir, no obliga a usar de los medios 
pr~hatorios que la antigua ley establecía sino que 
es simplemente potestativo y en consecuencia se 
puede hacer uso de la ley nueva para acreditar 
hechos verifl.cádos en épocas en que las leyes es
tablecían medios distintos para su comprobac~ón. 
Esta interpretación es la misma dada por el doc
tor 4-ngarita en sus comentarios a la Ley 153 de 
1887 y por la comisión revisora del Código Civil 
en las actas publicadas en la aclaración que hac~ 
del artículo 39 comentado". (S. C. 29 marzo 1941, 
G. J. número 1973. C. pág. 746)". 

,Y en sentencia de Casación Civil, fechada el 10 
de junio de 1948, dijo la Corte: ''La ley 153 de 
1887 es en gran parte reglamentaria del efecta 
retroactivo de las leyes y está destinada a resol
ver los conflictos que se originan en la aplicación 
de !as dictadas en distintas épocas, con fundamen
to en la teoría de los derechos adquiridos. En su 
artículo 29, en que primordialmente se asienta 
la acusación que se estudia, reproduciendo el prin
cipio del artículo 23 del C. C., estatuye 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 ... ". 
Pero acontece que en el cargo que se está consi
derando no se trata de un estado civil adquirido 
sino de uno no adquirido aún al tiempo de la va
riaci6n legislativa. Aún aceptando que los dos 
Lenis Gonzálei, Alfonso y Carmen, cuya situa
ción de hijos naturales de su madre se enfoca 
particularmente en este cargo no tuvieran al 
tiempo de su nacimiento extra matrimonial, por 
el solo ministerio' de las leyes entonces vigentes, 
la calidad de· hijos naturales, nada obsta jurídi
camente para que después adquirieran ese esta
do civil de acuerdo con las nuevas leyes que es
tablecieron condiciones diferentes de las exigi
das por la ley anterior. La ley nueva es la que 
se aplica precisamente porque se trata de una 
situación jurídica no constituida, y en esta ocu
rrencia "ningún papel juega el concepto del efec
to retroactivo de las leyes en materia de estado 
civil. La circunstancia de que a la fecha de su 
nacimiento no hubiera tenido la aludida condi
ción por pres.unción legal no significa en ningu-



na forma la imposibilidad de llegar a tenerla, y 
es i.nnegable que luego la adquirieron, cuando 
entró a regir la ley 95 de 1890 cuyo artículo 79 
volvió a com~agrflr el status jurídico de hijo na~ 
tural respecto de la madre por el efecto de una 
presunción de la ley con base en el hecho del na
Cimiento, que opera por su propio y solo minis
terio, como si hubieran· sido reconocidos por ins-

' trumento público". 
También pueden ·verse las sentencias de 10 de 

diciembre de 1930, G. J. XXXVIII, pág. 376, y de 
5 de agosto de 1942, G. J. núméro 1987, pág. 781 
citadas p~n· el doctor Antonio Rocha. 

No existe inconstitucional.idad 

Como se ha visto que el padre no tenía 'ningún 
derecho adquirido a que no se probara la filia
ción del hijo por mediós nuevos, y no existía el 
sistema de la investigación, ni hay derechos ad
quiridos contra el legislador que establece nue
vos medios de prueba para determinar la certeza 
y la verdad, ninguna inconstitucionalidad por re
troactividad puede tener la ley, si se _aplica su 
artículo 4" a· los hijos nacidos antes de la Ley 45. 
Como tampoco en Francia la jurisprudencia pen
só siquiera que la ley. de 1912 pudiera violar el 
artículo 29 del C. C., equivalente a nuestra norma 
constitucional. 
. Nuestra ConstituCión dice que la ley no puede 

desconocer "derechos adquiridos con justo títu
lo" de confonnidad con las leyes civiles; pero 
por ninguna parte aparece el título justo del pa
dre para haber adquirido el derecho contra el hijo 
en el sentido de que éste no pudiera probarle 
judicialmente su paternidad. Y recuérdese que, 
como dice Fiare, inclusive el ejercicio de los de
rechos reales que la patria. potestad otorga y las 
facultades sobre el hijo, se sujetan a la nueva 
ley sin que pueda alegarse derecho adquirido al
guno. 
, Por último, es fundamental recordar que en 
Francia la jurisprudencia ha sido constante, des~ 
de la vigencia de la ley de 1912, en el sentido de 
que se aplica a los 'hijos n'acidos antes de ella en 
cuanto a los medios de prueba que allí se esta
ble_cieron y que la legislación anterior no admi
tía . Y de la misma opinión son todos los autores 
modernos, como Planiol y Ripert, Colín y Capi
tant, Beudant, Josserand, Roubier, Sabatier, etc. 

Y esto, se repite, es fundamental. Porque la 
" redacción del artículo 49 fue obra de la Corte de 

1936, y la explicación. que se dio de ella fue, pre-
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cisamente, que se quería dejarla similar a la 
francesa, para aprovechar el gran acervo juris
prudencia! y doctrinario que eri Francia existía 
sobre la ley de 1912. Tal fue, pues, el claro es· 
p{ritu de la refor~a y el sentido· preciso de la 
redacción que al artículo 4° se le dio. Sostener lo 
contrario ahora, equivale a desconocer la expre
sa intención del legislador y, en verdad, a refor
mar la ley. 

No vale decir que la voluntad ·de quienes eje
cutaron los hechos que contempla el artículo 49 
de la Ley 45 no fue la de obligarse con ellos por
que la interve~ción de la voluntad en materia de 
valor probatorio de hechos, sólo tiene pertinen
cia en el terreno de los negocios jurídicos, como 
explica Chiovenda claramente en los párrafos 
transcritos. Además, como observa el mismo au
tor, en verdad las partes nunca piensan cuando 
ejecutan actos, que puedan o no servir de prue
bas contra ellas; y, en todo caso, no ,deben con· 

. siderar las. normas vigentes sobre pruebas como 
inmutables, sino sujetas, por, el contrario, a cam-
bios. · 

El artículo 1~ de la lLey 153 de 1887 

Finalmente, es oportuno observar que parece 
existir un error en la versión del artículo 19 de 
la Ley 153 de 1887,, tal como se <;onoce en las co
dificaciones hechas hasta hoy. La palabra "ad
quisición", del original, probablemente. ha sido 
sustituida . por ''administración". Mas el texto 
verdadero tampoco podía ser utilizado como aJ,"· 
gumento en favor de la tesis contraria a la dete
nidamente expuesta en las páginas anteriores de 
este fallo. 

En el supuesto a que se alude, el citado artícu
lo diría en su texto original: "Las leyes que' es
tablecen para la adquisición de un estado civil 
condiciones distintas de las que exigía la ley an
terior, tienen fuerza obligatoria desde la fecha en 
que empiecen a regir". 

La Ley 45, en su artículo 19, modificó las con
diciones para adquirir el estado civil de hijo na-

. tural, al abolir la exigencia antes imperante de 
que los padres de aquél, en el momento de la 
concepción estuvieron en capacidad de contraer 
matrimonio enfre sí. De otra parte, el artículo 49 
determinó los medios de prueba para demostrar 
la calidad de hijo natura). Por consiguiente, to
dos aquellos individuos que al entrar eri vigencia 
la· Ley 45 no hubieran establecido aún su caráe
ter de hijos naturales, podían hacerlo acogiéndo-
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se a los nuevos medios de prueba consagrados en 
la ley para demostrarlo. La Ley 45 de 1936 na 
estableció, pues, ninguna condición nueva para 
adquirir el estado civil de hijo natural, ya que se 
limitó a suprimir la de no ser adulterino o inces
tuoso. 

Dice Claro Solar, refiriéndose al artículo 29 de 
la Ley 67'-Q.e 7 de diciembre de 1861, idénfico al 
texto original del artículo 19 de la Ley 153 de 
1887 a que antes se hizo referencia: "El estado 
civil adquirido conforme a una ley, no puede ser. 
desconocido por otra, y si lo desconociera, esa 
ley tendría efecto retroactivo. Por el contrario, 
si el estado civil no se ha adquirido aún, su ad
quisición es una mera expectativa que queda su
jeta a la ley posterior, la cual al arreglar de otro 
modo las condiciones de su adquisición no pro-
duce efecto retroactivo". · 

Esto es lo que ha dicho la Sala, con el apoyo 
de los numerosos autores citados, al sostener que 
a la Ley 45 debe dársele una aplicación inme
diata. 

De lo expuestó se concluye que no tiene razón 
el opositor en casación, cuando en la parte final 
de su alegato sugiere que la posesión notoria del 

.111UDHCHAJL 

estado de hijo natural no puede acreditarse si to
dos los ·hechos en que se apoya se han consumado 
con anterioridad a la Ley 45 de 1936. 

En mérito de lo cual la Corte Suprema de Jus
ticia, Sala de Casación Civil, administrando jus· 
ticia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
proferida por el Tribunal Superi?r de Popayán 
en el juicio ordinario de Roberto Mera contra Fe
derico Carlos Lehmann Mosquera, el 13 de junio 
de 1950. · 

Costas a cargo del recurrente. 

Cúmplase, notifíquese, publíquese en la GA
CETA JUIÚCIAL y devuélvase en oportunidad 
al Tribunal de origen. 

IP'ablo !Emilio Manotas, con salvamento de voto. 
Gerardo Arias Mejia-Alfonso Bonina. GutiéR'rez. 
IP'edro Castillo IP'ineda-lLuis lE. Cuervo A.-Gua.l
berto Rodríguez IP'eña, con salvamento !;le voto. 
.!Rafael lltuiz Manrique, con salvamento de voto. 
Manuel .11. Varga.s-JHiernando JLizarraldlle, Secre
tario. 
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SALVAMENTO DE VOTO DJEL MAGIS TJRADO DOCTOR JRODRIGUJEZ PlEÑA 

''Las leyes que establecen para la adqui
sición de un estado civil condiciones distin
tás de las que exigía una ley a-nterior, tie
nen fuerza obligatoria, desde la fecha eu 
¡que empiecen a regir". (Artículo 19, Ley 153 
de 1887). 

"La falta de instrumento público no pue
de suplirse por otra prueba en los actos y 
contratos en que la ley requiere esa solem-
nidad; y se mirarán como no ejercitados o 
celebrados, aun cuando en ellos se prometa 
reducirlos a instrumentos públicos, dentro 
de cierto plazo, bajo una cláusula penal: esta 
cláusula no tendrá efecto alguno ... ". (Art. 
1760 del C. C.). ' 

La simple transcripción de este epígrafe 
·en que, para el caso, sé concreta la voluntad 
de la ley sobre su aplicación en el tiempo, 
y que la mayoría de la Sala desconoce en la 
sentencia, habría bastado a explicar la ra
zón de mi desacuerdo con el fallo. Sin em
bargo, para cumplir a cabalidad los deberes 
de la función y satisfacer al propio tiempo 
·el interés que en la opinión general ha des
pertado este nuevo tema de controversia 

-sobre la ley de investigación de la paterni
dad natural, ome propongo resumir a conti
nuación las ideas con que en las discusiones 

·del proyecto impugné el absurdo, de que 
actos jurídicamente indiferentes en el mo
mento en que se producen, puedan ser con
vertidos por una ley posterior en fuente de 
·obligaciones contra su autor. (Artículo 2683 

. del C. C.). 

Ante todo me parece necesario rectificar los 
=Jceptos con que, en ''Acápite Final", inicia la 
sentencia la consideración de este problema, al 
afirmar que ''dentro del estudio de este proyecto
se planteó la conveniencia de defi.nir si las 'prue
bas que consagra el artículo 4Q de la Ley 45 de 
].936, tienen o no aplicación, para demostrar he
chos sucedidos con anterioridad a su vig·encia". 
Porque, ni la cuestión debatida fue- exactamente 
]o que aquí se afirma, sino la de establecer si una 
ley posterior puede dar:le poder- 'constitutivo de 

estado civil a hechos - que no lo tuvieron en ~1 

mom·ento de su ocurrencia; ni ese tema fue plan
teado en el proyecto que tuve el honor de some
ter a la discusión de ia Sala y que la mayoría 
de sus miembros .tuvo por bien desestimar, sino 
en el escrito de respueta a la demanda que pre
sentó el señor abogado opo_sitor; ni al considerar
lo el proyecto, lo fue con el criterio puramente 
accidental o de conveniencia que aqU:í se sostie
ne, sino en el concepto de necesidad que com
porta el más trascendental- de los problemas que 
en el orden doctrinario compendia la sentencia, 
y .de. cuya solución dependía lógicamente, que 
se estudiara o no la prueba con que se pretendió 
demostrar aquellos hechos. Esta equivocada apre
ciación de las cosas explica, por qué el fallo .éon
c¡uye por donde más bi·en hubierª debido em
pezar. 

Pues bien. Antes de ·entrar en vigencia la Ley 
45 de 1936 que consagró el derecho de investi
gación de la paternidad natural el consiguiente 
estado de filiación no era susceptible de adqui
rirse sino a través del libre y vo~untario recono
cimiento del padre, hecho mediante su firma en 
el acta de registro del nacimiento (artículo 368 
del C. C.), o por instrumento público entre vivos 
o por acto testamentario (artículos 54 a 56, Ley 
153 d.oe 1887); quien no lo obtenía por uno de es-

, tos medios, apenas gozaba del derecho "a que el 
supvesto padre sea citado personalmente ante el 
Juez a declarar bajo juramento si cree serlo", y 
esto "con el solo -objeto de exigir alimentos"_ 
(Artículos 68 y 66 ibídem). -

Con el derecho de investigación que estableció 
la reforma, sobrevinieron -naturalmente nuevos 
elementos de constitución de aquel estado, fren
te a los cuales se plantea la necesidad de estable
cer cuál' sea en el orden del tiempo esa ley re
guladora, no sólo en razón de la naturaleza mis
ma de las situaciones jurídicas a que se refieren, 
sino también desd~ el punto de vista de las for
mas div·ersas previstas por cada una de las dos 
legislaciones. 

"El derecho natural, ecribe Escriche, había es
tablecido una especie de igualdad entre todos los 
hombres; pero el derecho de gentes y el civil 
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han introducido los diferentes estados que dis
tinguen a .las personas con respecto a la liber
tad, el derecho de ciudadanía y al derecho de 
familia. Entiéndese, pues, por estado de las per
sonas la principal condición o calidad bajo la 
cual vive el hombre en la sociedad y en su fa
milia, gozando de ciertos derechos que deja de 
tener cuando muda de estado. Esta condición 
viene o de la misma naturaleza, o de la voluntad 
de los hombres y por eso el estado de los hom
bres se divide en natural y civil. El estado civil 
se subdivide en público y privado: el público 
comprende ·la libertad y el derecho de ciudada
no; y ~1 privado está reducido al derecho de fa
milia que puede mudarse salvo statu público". 
(Diccionario Razonado de Legislación: "Estado 
de la persona"). 

Acorde con esta misma idea, escribe el profe
sor chileno, D. Eugenio Vergara, lo siguiente: 
"La filiación natural, como estado civil de la per
sona, no es un efecto exclusivo del hecho mismo 
de la generación; 'la causa eficiente o inmediata 
de las relaciones legales de paternidad y filiación, 
según palabras de Demolombe, no es el hecho 
único, el hecho absoluto y abstracto del naci
miento; a los ojos de la ley, esa causa consiste 
en el reconocimiento practicado, o ep el fallo ju
dicial expedido, en conformidad a las condicio
nes prescritas en ella. Luego mientras no se haya 
realizado la causa, el efecto está sin producirse, 
sin que pueda ser adquirido legalmente". (El Có
digo Civil ante la Universidad, página 50). 

No puede, pues, confundirse la filiación natu
ral, hecho de la naturaleza, con la filiación na
tural, estado civil jurídico de la persona. El pri
mero, como efecto inmediato de una ley natural, 
está directamente gobernado por ella, indepen
dientemente del trato· que el legislador de cada 
país pueda darle frente a la familia y a la socie
dad; el segundo, en cambio, como creación di
recta de la ley positiva, no sólo debe hallarse 
sometido a las normas del derecho natural en 
que esa ley, como ordenación de la razón, debe 
inspirarse, sino que también y más exactamente 
tiene que estar subortlinado a los requisitos y 
formas de constitución en ella establecidos, y 
por fuéra de las cuales el solo hecho de la natu
raleza es impotente para determinar la existen
cia de ningún estado civil. 

Deslindado así el verdadero origen del estado 
de las personas, ¿cuál entonces la ley reguladora 
de su constitución, en el orden del tiempo? 

'Las leyes o constituciones, como lo expresa el 

gran Teodosio, se aplican a todos los actos jurí
ricos ulteriores no a los pasados, aunque sus efec
tos no estén aún cumplidos a menos que la re.
troactividad sea establecida expresamente": JLe
ges est constituones futuris certum est daJre f®ll"• 

mail negotiis non ad facta proetel'ita n.isi n®mmi
natim et de proeterito tempore et adhuc penllll.ell!la 
tibus negotiis cautum sit. 

De acuerdo con este principio; que exactamen
te gobierna la aplicación de las leyes en el tiem
po, las disposiciones de la ley nueva que reem
plazan a otra anterior sobre determinada mate
ria, debe regir, con exclusión absoluta de la ley 
antigua, los actos y los hechos que· bajo su im
perio se produzcan, del propio modo que los ac
tos y los hechos nacidos bajo el imperio de la ley0 

subrogada deben regirse por ella, independien
temente de las disposiciones de la nueva ley .. 
Pero como los actos producidos bajo el gobierno 
de ,Ia ley antigua no desaparecen con ella, y son 
susceptibles de producir consecuencias posterio
res al tiempo de su vigenc.ia, el legislador puede 
entonces, mediante declaración expresa, sujetar 
válidamente dichos efectos a las disposiciones de 
la J.ey nueva. Porque si toda nueva ley se dicta 
en el convencim,iento de su superioridad sobre. 
la norma. que subroga, es apenas lógico que por 
altísimas razones de interé~ social, esa nueva·ley 
deba tener. el mayor campo de aplicación con 
miras al mejor perfeccionamiento de las rela
ciones jurídico-sociales que regula: 

Sin embargo, la aplicación indiscriminada de 
este criterio restrictivo del principio, no sólo con
ducía al quebrantamiento de expectativas o es
peranzas nacidas al amparo de la ley antigua, 
sino que· aún más, llegaba hasta el desconoci
miento de situaciones jurídicas ya consumadas 
en el pasado; para que este efecto antisocial na 
se produjera, la doctrina le encontró un límite 
en la teoría de los derechos adquiridos, dentro 
del cual, el concepto de la iretroactividad resulta 
vinculado no tanto a la noción del tiempo, cuan
to a la estabilidad y firmeza de los derechos re
gulados por la norma. :r;>e acuerdo con él dice don 
Luis Claro .Solar, la ley no produce efecto retro
activo por el solo hecho de aplicarse a situacio
nes o relaciones anteriores, porque son única
mente consecuencias nuevas que gobierna por la 
circunstancia de realizarse bajo su imperio. Al 
contrario, será retróactivo cuando ataque dere
chos adquiridos, si lo que había sido adquirido 
es quitado por ella y perdido para aquel que lo 
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tenía. E;n este sentido no es literalmente exacto 
decir que la ley dispone sólo para lo futuro, es 
decir, no es exacto que la ley sólo pueda regir los 
hechos futuros que se producen sin ninguna ni
lación con un hecho anterior, ella puede regir 
los hechos futuros que derivan o son la conse
cuencia de hechos pasados sin producir efecto 
retroactivo". 

ll'ln Francia como en otras muchas legislacio
nes, el principio de la irretroactividad obra tan 
sólo respecto del Juez encargado de aplicar la . 
ley; entre nosotros él alcanza también al propio 
legislador que la dicta, de conformidad con el 
artículo 31 de la Carta que "g·arantiza la propie
dad privada y los demás derechos adquiridos con 
justo título, con arreglo a las leyes civiles, por 
personas naturales o jurídicas, los cuales no pue
den ser desconocidos ni ' vulnerados por leyes 
posteriores". Por ello, la irretroactividad de la 
ley; que para otros legisladores no es sino ''un 
simple consejo, un precepto. que moralmente es
tán obligados a observar y que, sin embargo, 
pueden desconocer' 1

, constituye en nuestra legis
lación. un mandato imperativo cuyos límites no 
p&ede válidamente franquear. 

Se comprende así, que cuando una ley nueva 
modifica las condiciones constitutivas de un es
tado civil, ella puede ser aplicada, sin efectos re
troactivos, a situaciones anteriores afectadas por 
hechos ocurridos con posterioridad a su vigen
cia; vale decir para el caso de la Ley 45 de 1936 
que consagró la inve'ltigación de la paternidad 
natural, que sus disposiciones puedan beneficiar 
a quienes nacidos antes de la fecha en que em
pezó a. regir, logran acreditar medios nuevos 
const~tutivos de filiació~ natural Ocurridos con 
posterioridad a esa fecha; PJ.les que entonces no 
otra cosa se ve, que simples consecuencias nue
vas que han de gobernarse por la ley bajo cuyo 
imperio se produjeron. Pero, dicho sea con todo 
respeto por la autoridad de la doctrina mas ge
neralizada entre los expositores franceses, ra
zón suprema del parecer acogido por la mayoría 
de la Sala, no veo cómo pueda justificarse ese 
mismo concepto de irretroactividad, cuando al 
aplicar la nueva ley a hechos que en el momen
to de producirse carecían de toda eficacia 'para 
constituir estado, se rebasa el límite de las obli
gaciones que la ley ·antigua le asignaba al pro
genitor, y por fuéra de las cuales, la familia le
gítimamente organizada había adquirido el dere-(, 
cho de tranquilidad y de sosiego, tanto o más 

respetable 'que el proveniente de las relaciones 
puramente patrimoniales. 

En este concepto, que mi modestísimo· crite
rio no logró desvir'tuar a trav.és del pensamiento 
de los expositores franceses, y con el cua1 la 
sentencia prefiere equivocarse, según lo declara
do ep. el curso de la discusión, la conducta de la 
Corte al enjuiciar al controversia con base en el 
criterio de aplicabilidad de la nueva ley a he
chos anteriores a su vigencia, resulta franca
mente violatoria de la Constitución. Es que, co
mo lo dijera· el Libertador cuando en el apogeo 
de su gloria era requerido para que se coronara 
a la m¡¡mera de Napoleón, ''ni Colombia es Fran- · 
cia, ni yo soy Napoleón". 

Pero haciendo de lado .este aspecto del proble
ma, para situarlo dentro del criterio de la sim
ple retrospectividad o de' aplicación inmediata 
én que más exactamente se inspira la sentencia, 
no son menos desfavorables a ésta, las conclu
siones· a que forzosamente debe. llegarse. En efec
to: 

La aplicación de la ley· civil en el pasado, ya 
sea para asignarle efecto retroactivo dentro de 
las organizaciones constitucionales en que ello es 
posible, o bien para reconocerle simples efectos 
retrospectivos o de aplicación inmediata, en las 
que limitan a esta facultad los poderes del ·le
gislador sobre la materia, no tiene ni puede te
ner vigencia alguna, según concepto general y 
unánime, sino a base de una declaración expre
sa de la misma ley que así lo disponga; porque 
yuelve a repetirse, se trataría en tales casos de, 
un atributo excepcional que ha estado en las fa
cultades del legislador asignárselo o no, y que 
por lo tanto nci cabe indagarse sino a través de 
su voluntaQ. expresamente manifestada. Como lo 
hizo el artículo 21 de la ley 153 de 1887, cuando 
para darle eficacia de estado civil a los matri
monios católicos que la ley anterior· desconoció, 
dispuso lo siguiente: ''El matrimonio podrá, por 
ley posterior, declararse celebrado desde época 
pretérita, y válido en sus efectos civiles, a par
tir de un hecho sancionado por la costu~bre re
litigiosa y general del país, en cuanto este benefi
cio retroactivo no vulnere derechos adquiridos 
bajo el imperio de la anterior legislación". 

Por lo tanto, si la nueva ley guarda silencio en 
cuanto a sus efectos en el tiempo, ella no puede 
aplicarse sino "a los actos jurídicos ulteriores, 
no a los pasados, aunque sus efectos no estén 
aún cumplidos", ·como exactamente lo previrio el 
artículo 2683 del C. C., cuando al regular el trán-
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sito de las antiguas leyes sustantivas a las dis
posiciones que él subrogaba, dijo lo siguiente: 
"El presente Código comenzará .a regir desde su 
publicación y quedarán desde entonces deroga
das todas las ley-es y disposiciones sust~ntivas 
anteriores en materia civil de la competencia de 
la Unión, sean o no contrarias a las que se con
tienen en este Código . En consecuencia, las con
troversias y los pl-eitos acerca· de los actos eje
cutados, de derechos adquiridos, de obligaciones 
contraídas o tie contratos celebrados desde dicha 
publicación relativos a las expresadas materias, 
se decidirán con arreglo a las disposiciones de 
este Código; pero las controversias y los pleitos 
sobre actos, derechos, obligaciones y contratos 
anterioJres a ia publicación del presente Código 
se decidirán con arreglo a las ieyes sustantivas 
que estaban vigentes cuando se ejecutó el acto, 
se adquirió el derecho, se contrajo la obligación 
o celebró el contrato".' 

Y esa declaración expresa. del legislado~' en el 
sentido de darle virtud constitutiva del estado 
civil de hijo natural a hechos anteriores a la vi
gencia de la ley 45 de 1936, no aparece allí ma
nifestada, como así lo reconoció la Corte en sen
tencia de 9 de noviembre de 1943 que en la pre
sente s·e recuerda, aun cuando no precisamente 
para impugnar sus conceptos, sino para hacerle 
decir· por vía de simple interpretación frente al 
caso que entonces se juzgaba, todo lo contrario 
de lo que en forma clara y manifiesta resulta· de 
su contenido, como se puede comprobar con la 
simple transcripción de éste: 

"El principio general que informa nuestra le
gislación es el de que las l-eyes han de tener efec
to y aplicación para lo porvenir y no para el 
pasado, lo que vale decir que ellas en general 
no tienen efecto retroactivo, es d€cir,. que no se 
aplican a los actos. o contratos celebrados bajo 
el imperio de una legislación anterior, pero ello 
no implica, necesariamente, que el legis-lador no 
pueda dictar disposiciones que miren al pasado 
y revalidar actos a que la ley que regía cuando 
ellos se ejecutaron no les daba valor legal algu
no. El l€gislador puede hacer esto, pero como 
este procedimiento es de excepción y ésta es la 
estricta interpretación, ha de deducirse que cuan
do el legislador quiere que una ley produzca 
efectos para los pasados ha de decirlo de una 
manera inequívoca y expresa. La ley 45 qe 1936, 
en los artículos que el recurrente considera vio
lados por el Tribuna' ni en algunos otros, han 
reconocido que ella tenga efecto retroactivo pa-

ra darle valor legal para constituir estados civi
les o. actos ejecutados, a los cuales la ley· vige~te 
al tiempo de su ejecución no les atribuía valor 
legal alguno. 

·"El principio de la no retroactividad de las le
yes se funda en dos motivos principales: 

"El interés social exige que la autoridad de 
la ley y la ¡;:onfianza que ella debe -inspirar a los 
ciudad.anos no sean quebrantadas por el temor 
de un cambio de legislación que anule o modifi
que los derechos anteriormente adquiridos. De 
otro lado, los graves inconvenientes desde el 
punto moral y económico de que una ley nueva, 
por las restricciones· o menoscabo que pueda 
tra·er para el estado o patrimonio de los parti
culares, trastorne o modifique sus posiciones ac
tuales, y les cree obligaciones a que fueron aje
nos o extraños. 

"Cuando· se extendió el act'a ante el Juez de 
Menores, suponiendo que por ella se quiso re
conocer a V. O. como hija natural de M. 0., la 
ley que reglamentaba la constitución de ese es
tado <;ivil no le atribuía a ese procedimiento nin
gún valor legal, y ese acto ineficaz para consti
tuir en ese entonces un estado civil no puede 
hoy revalidarse . o reconocerse eficaz para tal 
efecto, sino en tanto que el legislador de mane
ra expresa, en ley posterior, le haya reconocido 
la vi~tud de constituir un estado civil y servir 
al mismo tiempo de prueba d-e él, cosa que 'la 
ley 45 de 1936 no ha hecho. 

"Si el reconocimiento de un hijo natural es 
un hecho voluntario y espontáneo del padre que 
lo reconoce, es de presumirse que cuando un 
individuo ejecuta un acto al cual la ley no le da 
valor ninguno para establecer un estado civil, no 
tuvo la intención de constituirlo, es decir, de re
conocer un hijo natural, porque procedió fuéra 
de la ley al no adoptar los medios que ella re
conoce para constituir el estado civil de hijo na
tural, tanto más cuando la ley le brinda caminos 
expeditos y fáciles para llenar ese fin. 

"Considera la Corte que en materia de tanta 
monta, como es el probl-ema que hoy se dilucida, 
sería demasiado peligroso que se les ~liera· valor 
a actos efectuados en el pasado, que carecían de 
eficacia jurídica, para constituir por sí el estado 
de htjo natural por reconocimiento .solemne y ' 
expreso del padre, so pretexto de interpretar 
por vía de. doctrina la ley, y siguiendo la opi
nión de comentaristas, dándoles carácter retro
activo a las disposiciones . del nuevo estatuto ... 

"En otros términos, la ley no puede aplicarse 
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con efecto retroactivo, sino cuando el mismo le
gislador expresamente lo ha diého. Ni las doc
trinas de expositores de derecho, ni las analo
gías, justifican, en un fallador, la interpretación 
lata y retroactiva de una nueva ley". (Senten
cia de 9 de noviembre de 1943. G. J. número 2001, 
pág. 272). 

En contra d·e esta conclusión se invocan los 
artículos 8• y 28 de la ley, en cuyo contenido en
cuentra la sentencia, razón definitiva para su 
concepto sobre la aplicabilidad del artículo 4Q a 
hechos pasados.' Dicen así estas disposiciones: 

"Artículo 8Q-Acreditada 'la filiación por cua
lesquiera de los procedimientos- y pruebas a que 
se ·refieren los artículos 68, 69 y 75 (inciso 1 o) 

'de la ley 153 de 1887, surtirá todos los efectos 
civiles· señalados en la presente. 

"Artículo 28.-La presen~ ley, en .cua,nto se 
refiere a los derechos herenciales de los hijos 
naturales, en concurrencia con hijos legítimos de 
matrimonios anteriores a la vigencia de aquélla, 
sólo tendrá efecto en favor de los concebidos con 
posterioridad a la fecha en que empiece a regir". 

Olvida sin embargo la mayoría de la Sala, que 
el pensamiento del legislador- sobre la materia, 
no fue por cierto el de darle a la primera de es
tas disposiciones lo que llama la sentencia ''efec
tos inmediatos", y que en realidad son retroac
tivos, s'ino el de permitir que una simple inves
tigación sumaria en los términos que autorizaba 
la ley antigua ''para el solo objeto de exigir ali
mentos", pueda tener bajo el régimen de la ley 
nueva y por consiguiente para el futuro, atribu
tos constitutivos del estado civil, a la manera 
que los produce la investigación adelantada por 
la vía ordinaria. Así lo expresa el mismo autor 
del proyecto, cuando al comentar este artículo 
dice lo siguiente: 

"Hoy han cambiado las cosas. El hijo no re
conocido voluntariamente puede, ántes de aven
turarse en el' pleito, hacer uso del medio seña
lado en el artículo 68 de la ley 153 ·de una espe
cie de posiciones abiertas con el fin de medir la 
altura moral de su autor. Si éste confiesa que 
se cree padre, habrá desaparecido la necesidad de 
un proceso con todas sus molestias; pero la prue
ba no será únicamente para asegurar la precisa 
subsistencia del hijo, sino para hacer surgir to
das las relaciones jurídicas anexas hoy a la fi-· 
liación natural, con. la sola salvedad que trae el 
artículo 28 de la reforma. Si lo niega, pero el 
hijo cuenta con elementos probatorios suficien
tes, según el artículo 4_Q, entonces puede abrir la 

controversia judicial, a fin de obtener la decla
ración del Juez. sobre paternidad, también con 
los mismos efectos de un reconocimiento volun
tario, salvo lo preceptuado en el inciso final del 

_artículo 14. 
''Ahora si el demandado no comparece pudien

do, esto• es, sin que se lo impida enfermedad ca
lificada de grave, fuerza mayor, etc. (artículo 
619 del C. J.), y se ha repetido una vez la cita
ción, el Juez tendrá por reconocida la paterni-
dad para todos los efectos civiles, inclusive el de 
la representación legal, pues en tal evento no 
hay juicio contractictoi;io". (Derechos de -los Hijos 
Naturales, págs. 295 y 296-l. 

Y en cuanto al contenido del artículo 28, un 
simple examen del conjunto de las disposiciones 
que forman la ley basta para reconocer, hasta 
~ónde es equivocado el criterio interpretativo 
que sigue la sentencia. En efecto: 

Por medio de los artículos que inmediatamente 
preceden al 28 de que ::¡e viene hablando, el le
gislador modificó los órdenes sucesorales que el 
Código Civil tenía estaplecidos, consagrando la 
concurrencia de los hijos l~gítimos con los na
turales, y creando prerrdgativas preferentes para 
éstos, en relación con otros herederos. Pero como 
la vocación hereditaria, mientras la herencia no 
se de~iere constituye apenas una simple expec
tativa y no un derecho adquirido, es claro que 
al establecer la nueva ley aquellas modificacio
nes, ellas debían lógicamente afectar la expecta
tiva de los hijos legítimos, en concurrencia con 

-quienes nacidos antes de la nueva ley, pudieran 
adquirir el estado de hijos naturales a través ae 
hechos ocurridos con posterioridad a su vigencia, 
como exactamente acontece con los demás órde
nes de sucesión. Para que tal expectativa no se 
quebrantara en obsequio de quienes habrían ad
quirido ya el estado de hijos naturales por obra 
del reconocimiento, o de quienes pudieran ad
quirirlo luego con fundamento en hechos poste
riores previstos por la ley· como indicativos de 

·la paternidad, vino ese precepto, que nada tiene 
que hacer con la retroactividad de la ley. 

Situada así Ja discusión, decidió entonces la 
mayoría· de mis distinguidísimos colegas acogerse 
a la tesis de que, en materia de orden público, 
como es la def estado civil de las personas, el 
principio regulador de la ley en el tiempo, es jus
tamente el de su aplicación inmediata, distinta
mente a lo que sucede con las normas de estricto 
derecho privado; luego a ser verdad que en la ley 
45 nada se hubiera dic,ho al respecto, bastaría 



S24 G&IClE'll'& JTIDID>ll!CI!&JL 

<?sta sola consideración para fundar la tesis que 
acoge la sentencia, supuesto que entre las reglas 
de interpretación general de que trata la ley 153 
de 1887, tampoco se halla ninguna que lo modi
fique. 

Impresionado por esta nueva argumei_J.tación, 
me propuse verificar con alguna diligencia el 
contenido del artículo 19 de la citada ley 153, en 
el cual me parecía advertir la solución del pro
blema, frente al texto del artículo 2Q de la ley 
chilena de 7 de actubre de 1861, de donde se tomó 
el nuestro, y que dice: "Las leyes que establecie
ron pára la adqulsición de un estado civil, condi
ciones diferentes de las que exigía una ley ante
rior, prevalecerán sobre ésta 'desde ·la fecha en 
que comience a regir"; en tanto que por el · ar
tículo 19 se dispone: "Las leyes que estab)ecen 
para la administración de un estado civil condi
cion·es distintas de las que exigía una ley ante
rior, tienen fuerza obligatoria desde la fecha en 
que empiecen a regir". Pero como el concepto de 
"administración" de un estado no otra cosa puede 
significar que el cuidado y gobierno de los efec
tos y consecuencias que de él provienen, y la se
gunda parte del artículo ~O siguiente concreta
mente establece en el particular que "los dere
chos y obligaciones anexos al mismo· ·estado, las 
consiguientes 1·elaciones recíprocas de autoridad o 
dependencia entre los cónyuges, entre padres e 
hijos, entre guardadores y pupilos, y los dere
chos de ·usufructo y administración de bienes 
ajenos, se regirán por la ley nueva", era lógico 
suponer que se tratara de un error tipográfico en 
aquélla, inadvertido hasta hoy por nuestros co
mentadores, antes que de un cambio en la volun
tad del legislador colombiano; como evidentemen
te pude comprobarlo. 

Según el texto de 1~ ley, expedida el 15 de 
agosto de 1887 bajo la firma del señor. Caro como 
Presidente del Congreso, y sancionada e1·24 por 
el doctor Núñez como Presidente de la Repúbli
ca, el artículo 19, po habla de las ''leyes que. es
tablezcan para la administración de un estado ci
viÍ condiciones distintas", sino de las que ''esta
blezcan para la adquisición de un estado civil 
condiciones distintas"; el error se produjo al pro
mulgarse la ley en el Diario Oficial de 28 del 
propio mes, con el cual ha seguido apareciendo 
en todas las publicaciones posteriores de su texto. 

Entonces y aclarado así el contenido de la dis
posición, no podía ya ser dudosa para la Corte la 
inaplicabilidad del artículo 49 de la ley 45 de 
1936 a hechos anteriores a su vigencia, en cuanto 

por él se establecieron "para la adquisición" del 
estado civil de hijo natural, "condiciones distin
tas" (causales de investigación) ''de las que exi
gíá una ley anterior" (reconocimiento voluntario 
y sol.emne del padre); puesto que según volun
tad expresa del legislador, no modificada en la 
ley posterior, dicho artículo 49 sólo .tiene fuerza 
obligatoria, o prevalece sobre aquélla, como dice 
la ley chilena, "desde la fecha en que empezó a 
regir". 

Así lo supuse a través de la complqcencia con 
que la opinión unánime de la Sala recibió el re
sultado de esta investigación; sólo que a la pos
tre y después de más hondas meditaciones, la 
mayoría de sus miembros, llegó a la conclusión 
de que donde la ley dice: "desde la fecha en 111uie 
empiecen a regir", era preciso leer y entender, 
"desde antes de su vigencia"; o 1o que es igual, 
que donde la ley dice ''blanco", se puede, a títu
lo de interpretaciÓn, leer y entender "negro", 
'para· de este ·modo d.arle efectos inmediatos a la 
ley, en consonancia con la doctrina de la Corte 
de Casación y de los autores franceses ... P~r esta 
razón, y porque para la mayoría de )a Sala si
guen siendo idénticos la adquisición de un estado 
civil y los derechos y obligaciónes que de él pue
den provenir, como se comprende a través de las 
múltiples citas con que ilustra1su parecer, el cam
bio que inicialmente advertí en las opiniones, no 
alcanzó a determinar cambio en la votación del 
proyecto. 

Fuéra del aspecto que dejo analizado y que ha 
sido el tradicional en esta clase de controversias, 
llevé 'también· a la consideración de la Corte otro 
que no hallé dilucidado por los· franceses ni por 
los chilenos; es el que se relaciona con las· for
mas distintas como las dos legislaciones en trán
sito previnieron la constitución del estado civil 
de hijo natural. 
. "La Jurisprudencia, observa el profesor Ricci, 

fundándose en el principio de la irretroactivi
dad de las leyes, está conforme en sostener que 
la prueba, en cuanto a la a<imisibilidad, no en 
cuanto a la forma procesal con arreglo a la cual 
se practica, está regulada por las leyes en vigor · 
al tiempo en que el juicio se desarrolle". Sin em
bargo, agrega más adelante, "al dirimir lo con
tienda sobre la aplicación de la ley anterior, o 
la posterior, no debe confundirse lo que consti
tuye la prueba con lo que, según la ley vigen.te 
cuando se v·erificó el contrato, se conceptúe como 
formalidad necesaria para la existencia jurídica 
del contrato mismo. La escritura, por ejemplo, es 



una prueba del contrato, y al mismo tiempo pue
de ser la forma necesaria de la estipulación des
de el momento en que la ley la exija, so pena de 
reputar le como no existente. Ahora bien; la es
critura o el documento considerado no como prue
ba, sino como solemnidad formal del convenio, 
tiene como norma exclusiva la ley vigente al 
tiempo en que ~ontrata en homenaje debido al 
principio de la ,irretroactividad de las leyes. De 
ahí que si la nueva ley exige como forma esen- · 
cial la escritura, no requerida ésta por la ley im
perante cuando se realizó ~1 convenio, no debe 
considerarse el convenio como no existente por la 
falta de escritura, y la prueba: del mismo se hará 
aplicando el principio más arriba expuesto. Por 
el contrario, si la. nueva ley no requiere para la 
v-allidez del acto la formalidad exigida cuand@ o1 
ado se cumple, la falta de tal formalidad ~ 
C!lllllle el acto es repute como no existente, por más 
que hubiere sido válido de realiz,arse bajo el im
perio de la nueva ley". (Tratado de las Pruebas, 
tomo I, págs. 33, 43 y 44). 

1 
De acuerdo con estos principios en que se ha-· 

lla conforme la doctrina genera~ de los tratadis
tas y de la jUJ:isprudencia, según lo verifica con 
envidiable erudición el fallo, si el legislador re
conoce un medio probatorio nuevo como condu
cente al esclarecimiento de la verdad," nada se 
opone a que él pueda vá-lidamente invocarse aún 
respecto . de obligaciones originadas en hechos 
anteriores .a la vigencia de la ley que los admite, 
puesto que nadie adquiere derecho para hacer 
triunfar la mentira sobre la verdad y la buena fe. 

Pero si lo que modifica la nueva ley, no es so
lamente el medio de probar la verdad, sino las 
formas que la ley antigua había establecido como 
sustanciales para la conformación jurídica del 
acto, es claro también que esa modificación no 
puede aceptarse ni producir efecto. alguno, sino 
para ocurrencias posteriores al momento en ·que 
la segunda comenzó a regir. 

1 

Planteada así la cuestión, todo el problema se 
reduce a investigar, para cada caso, la índole de 
la formalidad impuesta por el legislador a efecto 
de distinguir la forma ad solemnitatem de la es
tablecida ad probationem tantum; que es lo que 
-a mi juicio- no hace la sentencia. 

"Conforme a estos varios criterios, dice Giorgi, 
consideramos, según los cánones más severos de la 
ciencia, que se requiere la forma ad solemnita-
~lllll y non ad probationem tatum: · 

"a) Cuando acompañen a la disposición las pa-
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labras bajo pena de nulidad u otras equiyalentes 
conminatorias; 

"b) Cuando la disposición está redactada con 
la fórmula prohibitiva de lo contrario; verbigra
cia, no podrán otorgarse verbalmente, o bien, nG 
podrán· otorgarse sin asistencia de Notario o de 
documento. Y esto porque toda~ las leyes· prohi
bitorias son perfectas; 

"e) Cuando la disposición sea imperativa o 
preceptiva: ejemplo, deben, deban, deberán cons
tar por• escrito o por instrumento público, o con
tengan cualquiera . otras expresiones equivalentes 
para significar el precepto, y no se encuentre en 
el resto de la disposición alguna sanción diversa 
de. la nulidad. Nacerá, por J'o de!llás, la duda cuan
do el texto de la ley comprenda palabras '2quí
vocas;· por ejemplo, cuando se diga simplemente 
se harán por escrito o por inslrumento público; 
mas como scire leges non est verba earum tenere 
sed vjm atque potestatem, y puesto que otra fun
ción 'de las leyes es ordenar, y no dar consejos, en 
la duda se debe, a nuestro juicio, estimar que la 

·forma es esencial y su falta engendra nulidad". 
(Teoría de las Obligaciones, Tomo I, págs. 285 y 
286). 

Ahora bien. Para el caso de que aquí se trata, 
está dicho, la ley 153 de 1887 que antes de la re
forma actual regía el estado civil del hijo"natu

. ra~ había establecido: "Los hijos nacidos fué'ra 
de matrimonio, no siendo de dañado. y punible 
ayuntamiento, ·podrán ser reconocidos por sus pa
dres o por uno de ellos, y' tendrán la calidad legal 
de hijos naturales respecto del padre .... que los 
reconozca". (artículo 54); "El reconocimiento de
berá hacerse por instrumento público entre vivos, 
o por acto testamentario" (artículo 56). "Cuando 
el padre reconozca un hijo natural en el acto del 
nacimiento, bastará que firme el acta de registro 
respectivo, en prueba de reconocimiento". (Ar
tículo 368 'del C. C.). Lo cual quiere decir, en 
conformidad con lo expuesto anteriormente, que 
la forma del instrumento público para el recono
miento de hijos naturales, no era dentro del an
tiguo régimen legal, un simple medio probatorio 
susceptible de ser modificado o ampliado por la 
ley nueva, .sino una verdadera forma sustancial, 
sin cuya observancia no era p9sible la adquisi
ción de aquel estado. Porque los términos de que 
se valía la primera de estas disposiciones, 'de
berá hacerse", son claramente imperativos; y por
que la inobservancia de la firma del padre en el 
acta de nacimiento, a que alude el artículo 368, 
no previene sanción distinta a la de invalidez, que 
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naturalmente conlleva el acto que se ejecuta 
contrariando el mandato del legislador. 

Y si esto es así, entonces no podía la mayoría 
de la Corte, so pretexto de darle aplicación in
mediata al artículo 49 de la ley 45, suplir la for
ma sustancial prevenida por la antigua legisla
ción, con los medios probatorios creados por la 
nueva, para darle valor a hechos que no la tenían 
en el momento en que se produjeron; al hacerlo, 
entiendo manifiestamente violado por el fallo, el 
artículo 1760 del C. C~ transcrito como epígrafe 
de este salvamento. 

Porque, debo repetirlo, la filiación natural co
mo estado civil, no es ni puede confundirse con 
el hecho biológico y natural de la generación, 
según lo entiende la sentencia. La generación y 
el nacimiento d€ la persona son, como si se dije
ra, la materia prima del ente jurídico, estado 
civil, pero no el estado mismo; éste, según lo 
dejo explicado, requiere para su existencia, de 
una forma sushmcial, que es exactamente la que 
le da el legislador positivo de cada país, y en 
virtuci de la cual la persona adquiere el derecho 
a que se le tenga como legítimo o natural, como 
casado o viudo, etc., frente a la sociedad y ·a la 
familia. Y porque el estado civil, a la manera de 
los. cuerpos, no puede constituirse sino a través 
de ese ccfmpuesto de ~ateria prima y forma sus
tancial, es por lo que las -previsiones de la ley 
nueva no pu~den reputarse como simples medios 
de probar un estado que antes no tu::;o'J existencia, 
sino como ·nuevas formas de constitución, a las 
que la Corte ha querido darles un evidente efec
to retroactivo en este fallo. Porque si el estado 
civil de hijo natural no podía adquirirse respec
to del padre sino por reconocimiento solemne de 

'~·':\ \:. \. ·~~r, 
'~-...."'l.' ,..,1 •e 

.... _ 

éste, es claro que los hechos indicativos de la ge-· 
neración que lo inducían a realizarlo, y entre los 
cuales cabe suponer los que más tarde fueron. 
erigidos en causales de declaración judicial, tam
poco podían tener virtud constitutiva de ese es
tado sino a través de aquella formalidad reque
rida ad substantiam actus; luego si por obra de 
la nueva ley se despoja a tales hechos de la so
lemnidad mediante la cual podían determinar <eXll 

el pasado la existencia de aquel estado civil, para 
hacerles producir ahora idénticos efectos, come 
lo estima la sentencia, quiere ello significar, que 
la forma solemne ha dejado de ser substancial en 
nuestro derecho, y que con la misma lógica, la 
venta de un inmueble hecha hoy por documen~c 
privado, puede mañana tener eficacia ant~ úna 
nueva ley que autorice esta forma de enajenacióR 
para los bienes raíces. 

Con la doctrina sentada por la Corte sobre le
gítimo contradictor, y a virtud de la cual se da-, 
la absurda posibilidad jurídica de tlos· o más es
tados civiles de filiación respecto de una misma 
persona, la escandalosa industria de los hijos n<il
turales, que desde hace un siglo y medio pros
cribiera Napoleón de las instituciones francesas, 
conmueve hoy nuestra organización jurídica. Cm:n 
la de aplicación inmediata que ahora propugna-. 
para cohonestar el efecto retroadivo de la ley 
sobre investigación ·de .,la paternidad n~ltural, tall 
industria ha logrado carta de naturaleza entre 
nosotros, si es que no determina el epitafio que 
rememore en el futuro lo que debió ser y no fue 
la ley 45 de 1936. Porque siempre será verdaci:. 
51ue -el hombre mata lo que más ama. 

Gualiberto JRodríig1Uiez Jli'Gí5.~ 

........_ ."'"·~ . . ' 
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SALVAMENTO DE VOTO DE LOS MAGISTRADOS DlRlES. PABLO JEMIUO MANO
TAS Y lRAlFAJEJL JRUXZ MANRXQUJE 

Adherimos al anterior salvamento de voto, que 
~orresponde a la ponencia primitiva presentada 
por su autor como proyecto de sentencia en este . 
negocio. En cuanto en él se acepta la doctrina, 
según la cual la ley nueva no puede regular los 
hechos realizados bajo el imperio de la ley prece
dente; y en cuanto, todo hecho de esa naturale- , 
z:a, como lo es la creación de la institución legal 
del estado civil qe las ¡;¡ersonas, sea suceso casual 
o acto jurídico propiamente dicho, está goberna
do tanto en sus condiciones de forma como de 
sustancia y en todos sus efectos: presentes, pasa
dos y futuros, por la ley vigente en el tiempo en 
que el hecho fue jurídicamente realizado, salvo 

· que la ley nueva no quiera en mayor o menor 
medida, excluir la eficacia del antiguo ordena
miento jurídico. Y bajo .el doble aspecto que asu
me dicha doctrina e11: su aplicación práctica: a) 
Lo que bajo el imperio de una ley precedente ha 
producido efecto jurídico; conserva capacidad 
para producir otros,. bajo el imperio de la nueva 

ley: id quod jure gestum est revocari non ]¡W)

test; y b) lo que bajo la ley anterior ha nacido 
privado de efectos jurídicos, no puede producirlos 
bajo la posterior, aunque ésta se los atribuya: 
quod initio vitiosum vel inutile est, tracto tem
porís convalescere non potest". 

Y en cuanto que si el estado civÜ cie hijo na
tural no podía adquirirse respecto del padre sino 
por. reconocimiento solemne de éste, es claro que 
los hechos indicativos de la generación lo indu
cían a realizarlo y entr:e los cuales cabe suponer 
los que más tarde fueron erigidos en causales de 
declaración judicial, tampoco podían tener vir
tud constitutiva de ese estado sino a través de 
aquella formalidad requerida ad substantiam ac~ 
tus. 

lP'ablo lEmilio Manotas-Rafael Ruiz Manriqune 
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ACCWN DlE PJE'l'JI:CWN DlE lH!lElRJENCXA- TlESTAMJENTO CEJRJRADO.- LAS CUJES
TWNJES DUDOS.AS DlESCAJRTAN LA CAUSAL PRD:MlEJRA JI)JE CASACWN 

Si el nntario y los testigos no advirtieron, 
cuando se otorgaba el testamento, que la 
cubierta de éste pudiera abrirse sin rom
perla y así autorizaron el acto, no sería ra
zonable alegar posteriormente, luego de a
bierto y como motivo de nulidad del testa
mento, •la aparente y du,dosa falta de algu
nos ingredientes· ma,teriales pa1ra su mayor 
seguridad, como la de un pegante que no se 
echó menos en la prlmera época. 

!Las cuestiones dudosas descartan automá
ticamente, por decirlo así, la causal por vio
lación indirecta proveniente de errores de 
hecho o de derecho en la apreciación de 
las pruebas;· porque son incompatibles la 
duda y el error evidente. 

Cort·e Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, ocho de abril de mil novecien

. tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Enrique Cuervo) 

Ordinario de '.ll.'eodolinda Motta de '.ll.'arazona y 
otra contra Buenaventura '.ll.'arazona de Granados 

y otras. 

Procedencia: Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bucaramanga) 

Resultando: 

l.-La señora Florinda Motta de Tarazona, ca
sada con el señor Manuel Tarazona, falleció en 
Suratá (Santander) la noche del 3 de mayo de 
1943. 

2.-Por escritura del 26 de junio de 1921, bajo 
el número 304, ante el Notario 2° de Bucaraman
ga, había otorgado testamento abierto, en el que 
instituía como asignatario universal a su marido 
y hacía otras declaraciones. 

3.-Ese teStamento se usó para seguir el res
pectivo ·juicio de sucesión el que culmmó con 
acto de adjudicación de los bienes al señor Ma
nuel Tarazpna, aprobado por el Juez el 20 de oc-

tubre de 1943, entrando el adjudicatario en po
sesión de los mismos. 

4. -El señor Manuel Tarazona fall-eció, a su 
turno, el 17 de abril de 1944, y su herencia, den
tro de la cual se hallaban los bienes· de la de su 
mujer, fue reclamada y obtenida, mediante el 
correspondiente juicio, por las hermanas de a
quél, Buenaventura Tarazona de Granados, So
fía Tarazana de Blanco y Damiana Tarazana de 
Motta. 

5.-El 23 de marzo de 1945 se rep?rtió al Juz- . 
gado . 10 Civil del Circuito de Bucaramanga, la 
demanda ordinaria incoada a nombre de las se
ñoras Teodolinda Motta viuda de Tarazana y Ofe
lia Tarazana de Lizcano, contra las herederas ab 
intestato del señor Manuel Tarazana, en su ca
lidad de representantes de éste y como poseedo
ras de los bienes respectivos, o sean, las mismas 
personas que se mencionan en el :numeral ante
rior, todas vecinas de Suratá, para que, con su 
citación y ~udiencia, S€ tuviera a las actoras CO

mo herederas de mejor derecho de la señora Flo
rinda de Tarazana, fundando sus pretensiones en 
que ésta había otorgado nuevo testamento, bajo 
pliego cerrado, en la misma Notaría el 13 de mayo 
de. 1933, en el cual revocaba el de 26 de junio de 
1921, reemplazando a su marido Manuel Tarazo
na, por las demandantes, en la calidad de here
dero, si bi-en lo conservaba como albacea con te
nencia y administración de bienes por un año .. 

6.-La demanda contiene también súplicas de 
adjudicación de los bienes a favor de las deman
dantes, previa la declaratoria de nulidad (sic) 
del juicio de sucesión. anterior y' reconocimiento 
de la petición de herencia, por hallarse los bie
nes de ésta poseídos por personas a quienes aqué-1 
llas trataban de excluir, y que eran las adjudi
catarias de los bienes herenciales del señor Ma
nuel Tarazona, los cuales comprendían' aquellos 
otros que se le adjudicaron en la sucesión de su 
mujer con base en el testamento abierto de 1921. 

7.-Corrido el traslado a la part-e demandada 
compuesta por las señoras Buenaventura, Sofía y 
Damiana Tarazona, éstas no sólo se opusieron 
sino que entablaron demanda de reconvención, 



alegando entre otros particulares, que el nuevo 
testamento otorgado por la señora Florinda Mot
ta de Tarazana era nulo por haber aparecido su 
cubierta sin pegar y en forma tal que el pliego 
podía extraerse sin romperla y porque la firma 
de la memoria testamentaria no ·era auténtica. 

8. -Tramitado el juicio convenientemente, el 
Juzgado lo despachó con sentencia del 12 de ju
lio de 1947, en la eual niega las peticiones de la 
parte actora, acepta las de la contrademanda pro
nunciando la nulidad del testamento cerrado. de 
d'oña Florinda, dispone que se formule denuncia 
criminal por falsedad, decreta el desembargo de 
bienes preventivamente sometidos a tal medida y 
condena en costa a las demandantes. 

9.-Habiéndose surtido, por· apelación, la segun
da instancia ante el Tribunal Superior de aquel 
di~trito, éste le puso· fi.n con su fallo de 17 de 
marzo de 1948 cuya parte resolutiva revoca la 
sentencia apelada; niega la excepción propuesta 
por las demandadas, reconoce a las demandantes 
como herederas de rriejor derecho de la señora· 
Florinda Motta de Tarazana, dándole al testa
mento cerrado de ésta, pl-ena v¡:üidez, y acepta 
las otras declaraciones pedidas con base en él, 
pero dejando a salvo. los de,rechos correspondien
tes al señor Manuel Tarazana como cónyuge SU" 

pérstite d·e la testadora. 
10.-En la motivación de su fallo se coloca el 

Tribunal en el mismo punto de vista adoptado 
por el Juez, por cuanto considera como éste que· 
todo el interés del litigio gira al rededor de la 
validez o · nulidad del testamento· cerrado que 
otorgó doña Florinda el 13 de mayo de 1933 y con 
el .:ual revocó el de 26 de jimio de 1921. 

Que las contr'ademandantes pidieron la nuli
dad de dicho testamento invocado por la otra 
parte formada por las señoras Teodolinda Motta 
d-e Tarazana y Ofelia Tarazana de Lizcano, ale-

. gando dos hechos fundamenta~ es a saber: 1" que 
el acto es ·faíso, sus cláusulas apócrifas y la fir
ma de la otorgante, suplantada; 2~ que el testa
mento carece de un requisito o formalidad in
dispensable, qu-e consiste en que la cubierta no 
estaba cerrada con las seguridades señaladas por 
la ley, pues p'odía abrirse y sacarse el pliego, sin 
romper la cubierta. El Juzgado se atuvo casi ex
clusivamente al prim·ero de aquellos. hechos, lo 
aceptó y pronunció la nulidad del testamento 
cerrado. 

El Tribunal parte del concepto :previo de que, 
a más del otorgamiento con las, solemnidades de 
que se ha tratado, el testamento de esa clase está 
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sometido a una serie de diligencias posteriores 
que, sin formar parte integrante de él, consti
tuyen requisifos previos a su ejecución. 

Para admitir la supi'antación de la ·firma el 
Juzgado acogió el dictamen de dos peritos que 
llegaron a las mismas conclusiones, pero lo rin
dieron sin deliberación conjunta. El Tribunal se 
aparta con respeto del criterio del Juzgado, hace 
un s-esudo y minucioso estudio y formula, entre 
otras, las consideraciones que merecen copiarse 
y diéen: 

"El cotejo es una verdadera prueba pericial 
cuyo mérito lo señala el artículo 656 del Código 
Judicial. Por consiguiente, los requisitos . para 

. producirlo son los mismos señalados en el capítulo 
89 del título 17 del libro II de aquella obra; pero 
su valor. como prueba se sujeta a las normas del 
artículo 656,o sea, que es 'una prueba incompleta, 
que constituye un indicio más o menos grave y 
vehemente según los fundamentos y valor del 
dictamen pericial, la reputáción de la persona 
cuya firma o letra ha ·sido negada, la importan
cia de la obligación y otras circunstancias seme
jantes. Así, pues, el cotejo no establéce por sí solo 
la verdad del hecho (artículo 594), y apenas es 
un indicio más o menos grave y vehemente, sin 
ser nunca o constituir un indicio necesario. De 
acuerdo con el artículo 716 Clel Código Judicial, 
los peritos proceden a estudiar las cuestiones o 
puntos a ellos ·sometidos, deliberan juntos sobre 
tales cuestiones y lue.go exti·enden el dictamen en 
una sola declaración, si están de, acuerdo, y de no, 

. 1 
por. separado, expresando en todo caso, con· pre-
cisión, exactitud y claridad los fundamentos de 
su concepto y de las conclusiones a que lleguen. 
La jurisprudencia ha aclarado' (sentencia de 22 · 
de febrero de 1936, Sala de Negocios Generales), 
que no es causal suficiente para que se desestime 
un peritazgo, el hecho de que los peritos o exper-' 
tos no hayan extendido el dictamen en una sola 
declaración, pues se trata de un requisito apenas 
formal. En car;¡bio considera el Tribunal, que lé1 
deliberación conjunta de los expertos sí es un 
requisito de fondo, atenuida la naturaleza y for
malidades de esta prueba que exige conocimien
tos y prácticas especiales sobre los hechos cuya 
comprobación requiera la intervención de tales 
expertos; conocimi·entos y p~~cticas que, se pre
sume, no tiene el Juez. 

"La comisión revisora, al hablar sobre el mé
rito probatorio del dictamen de peritos, dijo: 'Con 
el fin de procurar un mejor y deliberado estu
dio de los pur;tos materia del dictamen y poner 
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de manifiesto la manera honorable de atender al 
cumplimiento del cargo, se les collllmina (subraya 
el Tribunal) para que hagan el estudio de las 
cuestiones que se les· sometan, deliberando jun
tos sobre tales cuestiones· (subraya· el Tribunal)'. 
En el caso de estudio, el dictamen pericial ado
lece de la irregularidad últimamente anotada: 
cada perito, por separado, retiró el expediente 
para su estudio, y por separado igualmente, rin
dió su dictamen. El perito Rangel tuvo el expe
diente desde el 22 de noviembre de 1945, y rin
dió su dictamen el 4 de abril del año siguiente. 
El perito Orduz Ardila lo devolvió y rindió, él 8 
de noviembre de 1946. Según se desprende de los 
términos de los dictámenes, cada perito estudió 
por. separado el cuestionario, de modo que no 
hubo deliberación conjunta, ni los .peritos pudie
ron prestarse, el uno al otro, a pesar de que coiñ
cidieron en las conclusiones, el conqurso de sus 
luces y conocimientos. Uno de los peritos con
ceptuó que las firmas se debían a distintas ma
nos, procediendo sobre fotografías de los dos au
tógrafos; el otro, sobre el protocolo con auxilio 
de lupa, pero ninguno de los dos tuvo otros me
dios de información y confrontación distintos de 
las dos firmas controvertidas, la del testamento y 
la de la cubierta, lo cual peca contra los princi
pios de la grafología que requiere, para el éxito 
del cotejo, la confrontación de varios (más de 
dos, en todo caso) escritos de la misma mano, 
pues en la misma persona puede alterarse la es
critura por las emociones del momento, el estado 
de salud y hasta por la presencia de personas 
ajenas al firmante. La posición en que se escribe 
y ·:el objeto y finalidades, lo mismo que la trascen
dencia del escrito, influyen en la escritura, con
se'rvándose sí, la conciencia y persistencia de 
ciertos rasgos. El Departamento Técnico de In
vestigaciones de la Policía Nacional, en concepto 
rendido en un negocio ventilado en este Distrito 
(Bucaramanga), conceptuó que los exámenes 
grafológicos y el cotejo de letras no pueden ha
cerse sobre simples fotografías, las que, tan sólo 
sirven para ilustrar a los funcionarios que han 
de juzgar; el cotejo y los exámenes grafológicos 
deben hacerse directamente sobre escritos origi
nales. 

"El cotejo practicado en este juicio no puede 
aceptarse como prueba (indicio más o menos 
grave), por las siguientes razones: los peritos no 
deliberaron conjuntamente ·sobre las cuestiones 
propuestas; uno de ellos hizo el cotejo sobre fo~ 
tografías no autenticadas, y el otro con lupa so-

bre el protocolo y, aún proveniendo de personas 
de insospechable honradez y excelentes dotes in
telectuales, ninguno de los dos es un experto, un 
perito en las delicadas cuestiones de la grafolo
gía. Como lo dice el informe de la Comisión Re
visora del Código, el perito es, en cierto modo, 
testigo, experto y juez, y para el desempeño de 
su cargo debe reunir especiales condiciones de 
conocimiento y práctica en la materia sometida 
a su examen . ... 

. "En este juicio no consta (la inspección ocular 
no menciona esa circunstancia) que los peritos 
hubieran comFarado 'en asocio del juez y en 

<presencia de él', las dos firmas del acto testa
mentario que dicen lFlorinda Motta de 'farazona 
con otras firmas o escritos de la testad ora. Es 
evidente que las dos firmas, la del testamento y 
la de la cubierta, presentan algunas diferencias 
apreciables a simple vista; pero no es rr.enos cier
to que las mayúsculas del nombre o firma que 

.apar-ece en la cubierta, presentan marcadas dife
rencias con las del mismo nombre en las cartas 
que se acompañaron por el doctor Arenas Cal
vete y se presentaron· a la diligencia de inspec
ción ocular. Tampoco consta que los peritos hu
bieran hecho confrontaciones por escritos o fir
mas diferentes, de la .misma testadora, Florinda 
Motta de Tarazana, y mucho menos, que los pe
ritos hubieran deliberado juntos, en presencia 
del Juez, o fuéra del Juzgado y· de la Notaría, 
para hacer las confrontaciones necesarias de las 
firmas, y estudiar conjuntamente las cuestiones 
sometidas a su estudio y decisión. Antes por el 
contrario, existe constancia de que hubo necesi
dad de requerirlos para que presentaran el dic
tamen, y que, no obstante el requerimiento, el 
perito señor Rangel devolvió el expediente o rin
dió el dictamen cuatro meses más tarde, y el doc
tor Orduz Ardila entregó el suyo, seis meses más 
tarde". 

Estudia luego la . sentencia lo's demás indicios 
de los cuales pretendió deducir la falsedad del 
testamento, en su alegato de segunda instancia, 
el apoderado de la parte interesada en que se de
clare, y que fueron: 19 No haberse presentado el 
testamento en la primera diligencia de inventa- . 
rios, cuando se adelantaba el juicio por el señor 
Manuel Tarazana usando del acto que otorgó la 
señora de éste en 1921; 29 ·Haberse encontrado 
un membrete o leyenda, con el nombre del doctor 
Luis Ernesto Puyana, en el papel sellado que sir
vió para escribir· la memoria testamentaria se-



creta en 1933; 39 Revocatoria del testamento a
quel y deseheredamiento del marido de la tes
tadora, y 4" La facilidad o posibilidad de que la 
cubierta del testamento fuera abierta sin _rom
perla. 

Respecto del primero, se encontró satisfac.toria 
la explicación dada por la señora Teodolinda 
Motta, interesada en el segundo testamento, de 
que en ese entonces no había hallado la €Scritu
ra de protocolización extendida para cumplir con 
la Ley 36 de 1931; por lo que hace al rótulo o 
membrete del doctor Puyana, no se logró pasar 
del terreno deleznable y equívoco de las conje
turas; en lo tocante al tercero, no ofrece duda de 
ninguna especie la facultad amplísima que con
serva el testador para· revocar sus disposiciones 
mientras viva y que si se acude a la forma se
creta es para que "no le torturen en vida las 
rencillas y disensiones entre sus familiares por 
el reparto del haber herencia!. Una persona que 
otorga un testamento secreto, habiendo hecho an
tes uno público, es porque, precisamente, quiere 
cambiar, modificar o derogar sus antiguas dis
posiciones; pero para que tal derogatoria o revo
catoria. no le cree problemas en vida, recurre al 

. . ' 
secreto". Finalmente, lo que tiene que ver con 
la mayor o menor facilidad de la extracción del 
pliego, o sea, sobre la posibilidad de que la cu
bierta del testamento fuera abierta sin romper" 
la, el Tribunal lo hizo materia de análisis máS' 
detenido, por separado, en un capítulo que des
tinó a las solemnidades y ia validez del testa
mento, juzgando de aquel hecho material como 
si fuera una de aquéllas e interpretando el sen
tido y alcance del segundo inciso del artículo 
1080 del Código Civil. De ello merece copiarse: 

"La ley colombiana, igual en ello a la chilena, 
establece que 'la cubierta del testamento estará 
cerrada o se cerrará exterio~mente, de nianera 
que no pueda extraerse el testamento sin romper 
la cubierta (artículo 1080, inciso 2Q). La ley no 
exige que se pegue con goma, sino que se cierre 
en forma tal que no pueda abrirse sin romper la 
cubierta. No hay duda de que en el de la señora 
Florinda, la cubierta no se pegó con goma o con 
cualquier otro ingrediente, como reza la constan
cia del doctor Arenas Calvete. Como lo atestigua 
el acta de la cubierta, la otorgante cerró la ,cu~ 
bierta y la aseguró con tre¡:; parches de lacre, que 
selló en presencia de los testigos, de modo que 
éstos y -el Notario pudieron convencerse de su 
cerramiento. Como lo dice la diligencia de aper
tura, los tres parches o .sellos de lacre cubdan 
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la hoja de papel por fuéra del doblés, y también 
· por dentro, y los sellos estaban intactos, como 
~o reconocieron el N otario y los testigos. El ce
rramiento no se hizo con· goma, sino con parches 
de lacre que pisaban un cordón de seda, parches 
que estaban intactos el día de la apertura, tales 
como los dejó o los puso la testadora. 

"El mismo abogado impugnador dejó constan
cia, y de- ello dio fe el Juzgado que, para ex
traer el testamento hubo necesidad de romper los 
sellos de lacre, es decir, las seguridades externas 
consideradas como suficientes por la testadora, 
para que sus disposiciones permanecieran secre
tas. Sabido es que una cubierta pegada con goma 
puede abrirse sin romperla, sometiendo a la ac
ción de los vapores calientes el papel. Con la 
misma lógica del impugnador puede decirse: para 
abrir la cubierta hubo necesidad de· romper los 
sellos, pero esos sellos también podían haber sido 
puestos por el falsificador. 

"Hay un hecho no discutido siquiera por los 
abogados ni por el juez de la primera instancia: 
.para extraer el testamento, hubo necesidad de 
romper los parches o sellos de lacre, que la tes
tadora· puso para la seguridad de su secreto. Esos 
parches, esos sellos, constituían una seguridad 
externa, y para abrir la cubierta hubo necesidad 
de romper esos sellos, esas seguridades que, por 
su naturaleza, y por la acción del tiempo, cons
tituían nn todo con la cubierta (subraya la Cor
te)". 

Se extiende luego el Tribunal -en otras consi
deraciones sobre el mismo hecno, creyendo que 
se prestaba para hacer reminiscencia del forma
lismo romano contrario a la eficacia de la libre 
expresión de la voluntad jurídicamente determi-
nada, y observa: · 

· "Se hallan enfrentadas dos interpretaciones de 
la disposicfón legal que se. comenta (inciso 2Q del 
artículo 1080 del Código· Civil): (1) conforme a 
la inspección ocular, al dictamen de los peritos 
y al acta de apertura del testamento, la cubierta 
que lo contenía no estaba pegada en toda su ex
tensión, apenas estaba asegurada exteriormente 
por tres sellos de lacre, que al romperse por el 
juez, permitían y permitieron sacar el escrito 
testamentario, quedando intacta la cubierta, lue
go el testamento· no· tenía ni podía tener el ca
rácter y la condición de secreto y, por lo tanto, 
se cometió un delito, que debe investigarse de 
oficio y su adelantamiento ordenarse en la sen
tencia que declare la invalidez del testamento; 
(2) y la otra: la ley quiere que las disposiciones 
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testamentarias secretas tengan ese verdadero ca
rácter y, para lograrlo, ordena una serie de ope
raciones destinadas a garantiz;:1r la· autenticidad 
del acto secreto: en primer lugar, el testador 
debe presentar ante el Notario y cinco testigos, 
una cubierta cerrada, que el otorgante puede se
llar como lo quiera, y expresar de viva voz, de 
manera que los seis presenciales lo vean, oigan y 
entiendan, que qui~re otorgar testamento secreto 
y que sus disposiciones de .última voluntad se 
hallan encerradas en esa cubierta; en seguida, 
se extiende un acta o atestación notarial, auto
rizada y suscrita también por el testador y los 
testigos, en la cual se certifique por todos los 
presentes que el testador se encontraba en su sano 
y cabal juicio y las demás circunstancias expre
sadas en el inciso 49 del artículo 1080 del C. C.; 
viene luego el otorgamiento inmediato de una 
escritura pública, en la cual se hagan constar 
esas mismas circunstancias, y una relación por
menorizada de la clase, estado y forma de los 
selles y medios de seguridad que contenga la cu
bierta y, finalmente, una vez muerto el testador, 
el Juez se cerciorará de la autenticidad del acto 
dispositivo, en sus condiciones externas y sus 
seguridades, de suerte que pueda establecerse sin 
lugar a dudas, que la cubierta se encuentra en el 
mismo estado en que la presentó el testador el 
día de aquellas primeras solemnidades. Si, pues, 
el tesiador presentó una cubierta cerrada y ex
presó· de viva voz que ahí estaba su testamento; 
si en p1·esencia del Notario y los instrumentales, 
cerró exteriormente la cubierta, y la selló para 
garantizar su secreto y su contenido; si se hi
cieron constar todas esas circunstancias en el 
acta notarial o sobrescrito de la cubierta y en 
escritura pública; y si, finalmente, el Notario y 
los testigos garantizaron . tiempo después, la au
tenticidad del testamento y la integricj.ad de la 
cubierta, y si para abrirla y sacar eÍ testamento 
hubo necesidad de romper los sellos con que la 
testadora cerró la cubierta, es decir, violentar o 
fracturar las seguridades externas que consti
tuían el cerramiento, debe entenderse que la ley 
se ha cumplido y que el acto testamentario tiene 
toda su validez". 

11.-La parte demandada recurrió en casación 
y así vinieron los autos a la Corte donde sufrie
ron los trámites adecuados. 

La lectura de la demanda convence de que no 
logró ajustarse a las exigencias propias de este 
recurso extraordinario. Se acusa la sentencia por 
la primera causal alegando violación directa, a-
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plicación indebida e interpretación errónea de 
los artículos 601, '722 y 730 del Código Judicial; 
1080 y "demás concordantes del Código Civil". 
Pero no se especifica -como es de rigor- en 
qué forma se consumaron aquellas infracciones 
,de las qisposiciones citadas. Más aún: al ensayar 
la motivación de los cargos se abandona com
pletamente la postura inicial y acaba por salir 
un ataque de violación indirecta como cons·ecuen
cia de etrores de hecho y de derecho, imputados 
al Tribunal cuando hizo la crítica del acta de 
inspección ocular y del dictamen pericial cuyo 
estudio de fondo se contiene sustancialmente en 
los apartes de la sentencia arriba transcritos. Pa
rece, y así lo estima la Sala, que toda la fuerza 
de la acusación residiera en el siguiente párrafo, 
único que permite descubrir cuál fuera la inten
ción del recurrente: 

"¿A dónde quiere llegar, sin embargo, el Tri
bunal al esbozar semejantes conceptos? 

(Se refiere a los. contenidos en los consideran
dos de 'la sentencia destinados a interpretar el 
modo de cumplirse con los requisitos indicados 
por el Código Civil en cuanto a las seguridades 
exteriores del pliego del testamento cerrado). 
Simplemente a esto: a que el artículo 1080 del 
Código Civil no se debe interpretar con el espí
ritu formalista del derecho romano y, por consi
guiente, que, como dicho artículo no exige la 

.goma en la cubierta, sobran todas las alegaciones 
de la contrademanda en el sentido de subrayar 
que el testamento atribuído a la finada es nulo 
absolutamente pcr haberse violado su contenido, 
o lo que es lo mismo, por carecer dicho testa
mento del carácter de secreto que se le atribuye. 
Si bien es débil la armazón dialéctica con que el 
Tribunal presenta sus conclusiones a este res
pecto, y aún inadecuada para el caso com.creto que 
se discute, ni siquiera sirve para invalidar el he
cho probado de que la póliza testamentaria de 
la finada se extrajo sin romper la cubierta, como 
quedó establecido del acta de inspección ocular 
que, conforme lo (sic) dispuesto por el artículo 
730 del Código Judicial, hace plena pru-eba; por 
tanto es a las disposiciónes de los artículos 1080 
y concordantes del Código Civil, a las que ha 
debido ceñirse el Tribunal sentenciador y no vio
le~tar (sic), como lo ha hecho, lo que reza la ley 
sustantiva". 

Y acaba de configurarse el cargo de violación 
indirecta, añadiendo a la observación anterior. 
relativa al mérito de la prueba sobre inspección 
ocular con que se pretende acreditar que se vio-



ló el secreto del testamento, debido a falta de 
seguridades en la cubierta, lo que alegó a pro
pósito de la fuerza probatoria del dictamen pe
ricial que considera plena e inobjetable con base 
en el artículo 722 del Código Judicial, citado al 
principio de la demanda de casación. Pues dice: 

"Ya se vici antes cómo fue de exacta y absoluta 
la coincidencia de los peritos; y cuán semejantes 
en las conclusiones que registra el estudio rea
lizado por ellos. Cabe aquí señalar, de otro lado, 
que el dictamen pericial fue oportunamente pues
to en conochniento de las partes, sin que el apo
derado de las demandantes presentara objeción 
alguna, o tacha legal, dentro de dicho término, 
contra los peritos y sus informes, con lo cual di
cha pru~ba adquirió completo valor, como así lo 
ha •establecido la Honorable Corte, asimismo, en 
situaciones semej antés". 

' Se considera: · 

Sólo, pues, por interpretación 'de la demanda, 
deducida de lo que afirma el recurrente en los 
apartes extractados, se descubre el cargo de vio
lación indirecta del artículo 1080 del Código Ci
vil, porque alega que el Tribunal incurrió en 
errores de hecho y de derecho al juzgar las prue
bas aducidas para demostrar la nulidad del tes
tamento cerrado que otorgó la señora_ Florinda 
Motta de Tarazana el 13 de mayo de) 1933. Sin 
embargo, no logró sacarlo avalílte; pues, fuéra ·de 
que no citó como violada la disposición del ar
tículo 11 de la Ley 95 de 1890, que habría sido 
la pertinente (sin que obste el hallarla con otros 
textos legales al reproducir en síntesis los ale
gatos de instancia (folio 14 vuelto del presente 
cuaderno), pretendió, acogiéndose -al artículo 722 
del C. J. atribuirle eficacia decisiva al concepto 
de grafólogos ·aficiqnados. (pues no se demostró, 
en contra de lo aseverado en la sentencia acusa
da, que fueran expertos reconocidos en el oficio), 
que estudiaron por separado. y' en circunstancias 
que no fueron las impuestas por la ley, las. dos 
firmas de la testadora, puesta la una en el pliego 
dé su última voluntad y puesta la otra en el so
brescrito de la cubierta presentada al notario al 
tiempo del otorgamiento. Sin caer en la cuenta 
de que la regla aplicable a esta clase de peritaz
gos, dada la materia especial sobre que versó el 
del pleito -simple cotejo de firmas- es la del 
artículo 656 de la mi~ma obra; y así lo entendió 
rectamente el Tribunal para fijar el valor del 
trabajo realizado por los señores R.angel y Orduz. 
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Y por cuanto el recurrente no adujo reparo 
sólido en contra del criterio adoptado al respecto 
en la sentencia, que es inobjetable, el cargo re
sulta innocuo y debe rechazarse. 

No corre mejor suerte el otro que intenta fun
darse en la manera de estimar el mérito del acta 
de reconocimiento ocular, de 21 de noviembre de 
1945, practicado en la cubierta del testamento. 
Verdad que entonces se hizo constar que ésta 
''no presenta huella de goma, ni de cualquier otro 
pegante, lo cual pudiera facilitar· (se subraya} 
su apertura, sin necesidad de romperla previa
mente, ya que las únicas seguridades de dicha 
cubierta parecen haber sido los parches de lacre 
rojo y el cordón que se observan en -ella". 

Se subrayó la priml?ra frase -"pudiera faci
litar"- 'porque no es lo mismo "pudiera :liacili
tar" -conjetura- ·que "facilitó" -seguridad~; 
pues nunca es lícito deducir de la mera posibi
lidad intrínseca la extrínseca, particularmente 
cuando se piensa en imputar un hecho tan grave 
como la violación del secreto de una memoria 
testamentaria. Lo propio se hizo con la segunda 
e_xpresion de las únicas seguridades, porque ello 
está diciendo que las h'ubo, sin perder de vista 
que la inflexión verbal "parecen· haber sido" in
dica que no se afirmó rptun.damente que esas 
hubieran sido las únicas con lo cual tampoco se 
descarta que hubiera habido otras, de9aparecidas 
por el transcurso de los días. 

No es discuti]?le que según el artículo 730 del 
C. J. el acta hace plena prueba respecto de los 
hechos y circunstancias observados por el juez. 
Pero de ahí no puede concluirse que esté demos
trado, con el acta de aquella inspección ocular, la 
falta del requisito previsto por el artículo 1080 
del C. C., acerca de las seguridades que ha de · 
pres.entar la cubierta del testamento cerrado de 
que se trata en este pleito. 

De un lado -como ya lo anot.ó el Tribunal
aquella acta acredita un primer hecho: la· ausen
cia de huellas de goma u otro pegante, lo cual 
pudiera facilitar la apertura del testame.nto sin 
romper su cubierta previamente; pero ello, como 
e's obvio, cuando se observó dicha circunstancia, 
no al tiempo de otorgar el testamento en el año 
de 1933, sino durante el término probatorio· del 
juicio sobre su validez en el año de 1945. De otro 
lado la misma acta reconoce que la cubierta, cuan
do fue objeto de la inspección, sí tenía las mues
tras de seguridades distintas, como son los par
ches de lacre y el cordón que se observaron en 
ella: elementos que hacían parte integrante de la 
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"cerradura" de la cubierta y que fue necesario 
quitar o remover para que saliera el testamento, 
como también acertadamente lo hizo anotar la 
sentencia acusada. 

Hasta la misma redacción en giro hipotético o 
conjetural convence de que el acta no asever¡:¡ 
categóricamente que el juez hubiera observado un. 
hecho o una circunstancia de tal naturaleza gra
ves e inequívocos, como para inferir, sin lugar 
a duc!as, que la cubierta del testamento hubiera 
sido violada, y que esa violación hubiera sido 
precisamente · causada p~r la falta absoluta del 
requisito material de las seguridades del cerra
miento de la cubierta del testamento, descuido 
que pasó inadvertido ante la mirada indiferente 
o· quizá ~ómplice, del- notario y de los cinco tes
tigos. 

Todo sin contar -se repÚe- con que es pa
. ten te la observación de que da fe la misma acta 
de inspección ocular, de aquellos otros elementos 
(parches d·~ lacre y el cordón) los cuales consti
tuyeron, tanto al otorgar el testamento, como a 
la hora de su apertura, un medio suficiente para 
1ener por cumplidos los requisitos del inciso se
·gundo del artículo 1080 del Código Civil; o sea, 
·que supuestos el buen sentido y honradez del no
tario y de los testigos que presenciaron el otor
gamiento, tales elementos :;;e tuvie~on ~omo me-· 
dios adecuados para asegurar la inviolabilidad de 
la reserva del testamento. En resolución, la cu
bierta se presentó cerrada de tal modo, que el 
notario y los testigos no dudaron acerca de su 
·aptitud material para recibir la prestación de fe 
·que le concedieron. Ahí se funda una presunción 
de validez que no podría destruírse sino median
te la plena prueba de un hecho irrefragable, ab
solutamente incompatible con la conservación ·de 
]a reserva del testamento, el cual se otorgaba en 
medio de una scciedad compuesta de ¡;>ersonas 
honorables, capaces de respetar un acto de tal 
naturaleza. 

Propiamente y en contra de lo que afirma· la 
sentencia, aunque ello no incida en motivos de 
casación, no se está en presencia del caso juz
gado apreciando solemnidades legales, de tipo 
·más o menos formalista, previstas como formas . 
·a«l! substantiam actos, las cuales siempre han de 
interpretarse con severo criterio restringido al 
reclamar su cumplimiento, sino ante un hecho 
puramente material como es el procedimiento 
para cerrar ·la cubierta de un testamento, cuyos 
medios mecánicos son susceptibles de valoración 
.relativa, dadas las circunstancias especiales de 

cada caso, que puede estimar el juzgador de la 
instancia de manera soberana. 

Esta Corte, en fallo del 21 de mayo de 1917, 
dijo: 

"Si el ·funcionario encargado por la ley para 
autorizar los testamentos, y los testigos, decla
ran que, en el otorgamiento de un testamento 
cerrado se llenaron los requisitos exigidos por la 
ley, ese testamento se reputa válido, presunción 
de validez que se refuerza si no hay disputa acer
ca de su otorgamiento y de la identidad dél tes
tad.or, notario y testigos. Esta es una presunción 
legal, que admite prueba en contrario; pero 
prueba plena, irrefragable, porque la última vo
luntad de una persona en acto de tanta trascen
denciéÍ como el testamento, no puede quedar so
m.etida a las .contingencias y' vaivenes de la flaca 
memoria de los testigos, que olvidan circunstan
cias esenciales con el transcurso de los días". (G . 
J., tomo XXXIII, pág. 310). . 

Y en sentencia del 18 de mayo de 1949 también 
expresó: 

. "En el testamento cerrado hay que considerar 
dos partes diversas: a) El sobrescrito o cubierta 
del testamento, que tiene la ,fuerza de un instru
mento público, por estar. autorizado por el fun
cionario competente con las solemnidades legales, 
y b) la memoria testamentaria o testamento, que 
es obra exclusiva del testador. La apertura no 
es parte q'ntegrante del testamento, y los motivos 
de nulidad se refieren al testamento y no a las 
formalidades de la apertura". (G. J., tomo LXVI, 
pág. 73). 

Aplicando estas doctrinas resulta que, si el no
tario y los testigos no advirtieron, cuando se 
otorgaba el testamento, que la cubierta de éste 
pudiera abrirse sin romperla y así autorizaron el 
acto, no sería razonable álegar posteriormente, 
luego de abierto y como motivo de nulidad del 
testamento, la aparente y dudosa falta de algunos 
ingredientes materiales para su mayor ,seguridad, 
como la de un pegante que no se echó menos en 
la primera épocá. Porque, si bien ahora no es 
pertinente suponerlo, hay que reconocer que es 
muy relativa la seguridad de tales pegantes, 
cuando es lo cierto que, por el transcurso del 
tiempo e influjo de agentes naturales, suele se
carse y desprenderse el pegante utilizado al prin
cipio. 

Sea de ello comoquiera, ahora lo único seguro 
es que no hay base firme que permita aseverar 
que .la cubierta del testamento de la señora Flo
rinda Motta de Tarazana se encontrara, al tiem-
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po de la apertura, en condiciones de menor se
guridad de aquellas que, se presume, exhibía cuan
do ella lo otorgó. Más claro: que circunstancias 
de inferior seguridad material observadas a raíz 
de .la apertura, no sirven para demostrar que el 
requisito de la ley no hubiera quedado Sé:_tisfecho 
cuando el acto era autorizado por el notario Y 
los testigos, tratando de destruir con medios :flre
carios, de mera posibilidad o duda, en la viola
ción de la cubierta, aqu-ella presunción legal de 
validez derivada de la fuerza que tiene la cubier
ta ~omo instrumento público. 

De ahí que ~stuviera · muy puesto en razón lo 
que dijo el Tribunal acerca de que en ninguna 
parte exige la ley que se pegue con goma u otro 
ingrediente interno la cubierta que se destina 
para colocar dentro la memoria secreta de última 
voluntad; como también que una cubierta así ce
rrada es fácilmente despegable sometiendo el pa
pel a la acción de vapores calient«rs. Añádase a 
le rUcho que hubiera sido más bien sospechoso 
hallar la cubierta muy bien pegada después de 
tanto tiempo. Fuéra de que el cordón pasado a 
través de perforaciones por. la cubierta y luego 
adherido al papel por medio de parches de lacre, 
los cuales se encontraron intactos al tiempo de la 
apertura, está indicando, como ya se vio, que ha
bía seguridades p~ra evitar la extracción, pues 
formando el hilo y los parches con el papel una 
sola cerradura exterior, quedó cumplido ,el ar
tículo 1080 del Código Civil; porque sin romper 
los parches y retirar el .cordón adherido· a ellos 
no fue factible abrir la cubierta: el medio no ca
recía de ingenio y hallaba seguridad aún en su 
aparente debilidad. 

Lo que sí habría dado materia. para reparos, 
desde luego no sustanciales, contra alguno de los , 
considerandos de la sentencia, es lo tocante a la 
manera de interpretar el formalismo o ''formulis
mo" romano, dentro de una teoría histórica de 
los actos jurídicos. Pero como 'ello llevaría a un 
campo de ,mera erudición, sería extraño al con
tenido del ·fallo detenerse en estos particulares. 
Basta con haber observado que aquí los términos 
son mucho más modestos, porque sólo estaba en 
juego juzgar de los medios mecánicos o artificio
sos que la ley permite usar libremente para la 
seguridad exterior del testamento cerrado; me
dios o elementos que, estando al arbitrio del tes
tador escogerlos, pasan bajo el control de la ins
pección que hacen el notario y los testigos quie-

nes, al autorizar el acto y suscribir la cubierta 
se darán cuenta de si prestan las debidas seguri
dades, o no. Y es lícito afirmar que, desde el mo
mento en que nada objetaron, pues suscribieron 
la diligencia, ya obra la presunción de validez, la 
éual también cobija otras circunstancias de hecho 
mucho más graves, pero que' son susceptibles de 
apreciarse a simple percepción directa, con auxi
lio de los sentidos y de la razón de personas cons
cientes y normales como deben ser el notario y 
los testigos que presencian e intervienen en la 
consumación· de las formalidades señaladas por la 
~ey. 

Queda bajo la apreciación soberana de los tri
bunales de instancia, valorar la seguridad relati
va de aquel elemento material incorpo'rado al de
bate a través. de las pruebas. Así, la Corte no po
dría innovar; a menos de mostrársele que el sen
tenciador padeció evidentes errores de hecho o de 
derecho en la estimación dé ellas; lo que al pre
sente no ha ocurrido. 

Sobrarían otras disquisiciones para entender 
que el, meollo de la controversia radicaba en de
cidir si el pliego de' la memoria testamentaria 
había sido, o no, contrahecho, mediante la su
plantación de la voluntad de, la testadora y fal-

. sificación de su firma. Sobre lo primero, nadQ. 
serio se estableció en contra del contenido; sobre 
lo segundo, apenas si alcanzó a producirse .una 
prueba incompleta, resultante del cotejo defec
tuosamente practicado sobre los autógrafos, como 
lo prevé el artículo 656 del Código Judicial, ni 
siquiera mencionado por el recurrente. Deficien
cia que no logró colmarse con los otros indicios 
de menor significado y alcance qué tampoco pe
saron en la soberana conciencia del juzgador. 

Por todo ello, la Corte, aún en el supuesto de 
haber encontrado fundado algún motivo de ca
sación, se habría abstenido de infirmar el fallo, 
pues al entrar en instancia hubiera tenido que 
reconocer que la deficiencia de las pruebas no 
permitía variar las conclusiones ya conocidas. 
Pues en el mejor de los casos y aun· dándoles al 
dictamen pericial .Y al acta de inspección ocular 
una trascendencia de que carecen, sólo se sacaría 
en limpio una duda, una mera posibilidad de vio

·lación del testamento de la señora Florinda Mot
ta de Tarazana. Ahora bien: las cuestiones dudo-
sas descartan automáticamente, por decirlo así, la 
causal por violación indirecta proveniente de 
errores de hecho o de derecho en la apreciación 
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de las pruebas; porque como se ha dicho y repe
tido, son incompatibles la duda y el error evi
dente. 

Sent~ncia 

Por tanto, la Corte Suprema, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO INFIRMA la sen
tencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bucaramanga, pronunciada en este juicio el 
17 de marzo de 1948. 

Costas a cargo del recurrente. .. 
Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en l.:n. · 

GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente. 

Pablo lEmilio Manotas-lLuis Enrique Cuerv® N.. 

Gualberto Rodríguez Peña-Manuel José Vairgm. 

JH[ernando lLizarralde, Secretarió. 
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ACCION DE PAGO DE UNOS HONORARIOS PROJF'ES][ONALES. - ACUMULA
CWN SUB.JETIV A DE ACCIONES. - LIBERTAD DEL JUZGADOR DE INSTAN-

, CIA lEN LA APRJECIAC:WN ·DE UN PERITAZGO 

!·.-Tratándose de servicios prestados conjun
ta y concurrentemente por tres profesiona
les, bien puede reclamarse el valor o remu
neración de esa labor conjunta, y el deman
dado satisface aquella prestación pagando 
conjuntamente a sus acreedores, sin que le 
interese conocer la forma como dichos acree
dores resuelvan distribuir entre sí aquel 
valor común. 

2.-lEl dictamen pericial cuando es unifor
me, explicado y debidamente fundamenta
do, hace plena prueba, pero es necesario 
que sea debidamente fundamentado_ JEsta 
condición la aprecia libremente el juzga
dor, y el superior no puede variarla sino en 
tanto que se compruebe que· en esa apre
ciación se incurrió en verdadero error de 
hecho, que aparezca de bulto o de manifies
to en los autos. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.- Bogotá, catorce de abril de mil nove
cientos cincuenta y. tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

Trabajando siempre en grupo, tres médicos de 
la ciudad de Buga trataron al señor Alfredo de 
J. Ríos desde el momento en que herido grp.ve
mente fue trasladado al hospital de San José de 
la ciudad citada. 

Restablecido completamente el herido gracias 
a los constantes empeños de los facultativos, és
tos le formularon una sola cuenta por. quince mil 
pesos como precio de los servicios profesionales 
que le prestaron dúrante largos días. Encontró 
aquél muy alto el precio, y los médico.s hideron 
rebajas por dos ocasiones, hasta formular una 
última cuenta por diez mil pesos, advirtiendo que 
se trataba de una concesión, en la espe'ranza de 
que esta cuenta se cancelara de inmediato. 

No se hizo así, y entonces los médicos Manuel 
-,.Rengifo !llera, Camilo Arturo Racines y Alfre-

:e~ 
~ 

do Rengifo Correa, por medio de apoderado, pre-
sentaron demanda contra el ·citado Ríos, en la 
cual piden que se condene a éste a pagar a aqué
llos la suma de quince mil pesos, por los servi
cios que le fueron prestados, o la suma que fue
re fijada por peritos, y que se le condene tam
bién a· indem;nizarles los perjuicios que han su
frido con la mora. 

El Juez del Circuito de Buga clausuró la pri
mera etapa del juicio condenando al demandado 
a pagar a los médicos demándantes la ·suma de 
$ 15.000, y los intereses legales de esta suma des
de .el día en que la obligación se hizo exigible 
hasta que el pago se verifique. 

El demandado apeló de esta sentencia, y el 
Tribunal Superior de Buga, por la suya de vein
titrés de abril de mil novecientos cincuenta y 
uno, la confirmó. ' 

Se le concedió al demandado el recurso de ca
sación, el cual se va a considerar; pero antes, 
conviene transcribir lo que el Tribunal expresa. 
·er¡ orden a los hechos ·en sí y a su prueba. Se 
lee en la sentencia: 

"Plenamente evidenciado resulta también que 
el señor Alfredo de J. Ríos fue atendido, en to
das las complicaciones orgánicas originadas por 
las lesiones que sufriera el 13 de noviembre de 
1946, por los médicos doctor Manuel Rengifo Ille
ra, doctor Camilo A. Racines y doctor Alfredo 
Rengifo Correa, quienes uniendo esfuerzos se con
sagraror¡ conjuntamente al servicio y tratamiento 
del enfermo hasta lograr su total restablecimien
t<!. Así resulta demostrado, especialmente por los 
testimonios de las Rever-endas Hermanas de la 
Caridad que dirigían el cuerpo de enfermeras del 
Hospital San José, Sor Vicente y Sor Celina, y 
así lo reconoce ·implícitamente el propio s·eñor 
apoderado del demandado cuando al interrogar 
en posiciones a cada uno de los médicos deman
dantes, inquiere en esta segunda instancia cómo 
es cierto "que los servicios médicos prestados por 
el absolvente al do

1

ctor Alfredo de J. Rít's con 
ocasión. . . de las heridas sufridas por el mismo 
doctor Ríos a manos de Luis Pablo Potes el día 
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13 de noviembre de 1946", fueron de mayor en
tidad e importancia que los prestados por los 
otros médicos demandantes. 

"Consecuencialmente, no se. contradice en el 
juicio el hecho mismo de haber sido atendido el 
doctor Alfredo de J. Ríos, por los profesionales 
Rengifo !llera, Racines y Rengifo Correa, en el 
curso de las lesiones de arma blanca sufridas el 
día 13 de noviembre de 1946, en esta ciudad.' Aun
que el demandado no dio respuesta al libelo, por 
el planteamiento que 'su apoderado presenta en 
sus distintos escritos sobre pruebas y alegaciones, 
se observa claramen~ que su oposición o incon
formidad, en la cuestión ·de fondo que toca con. 
el hecho mismo de los servicios médicos, está 
concretada a la consideración de h~ber sido es
timados con exceso aquellos servicios por los pro
fesionales demandantes, o sea, de no correspon
der dichos servicios al valor que se reclama en 
la demanda". 

En casación, no se niega este hecho cardinal 
de que tratan los párrafos copiados atrás, a ·sa
ber: que los tres médicos trataron profesional
mente al demandado. Objeta sólo el recurrente 
el que los médicos se junten para entablar una 
sola acción, y objeta el valor de los servicios, 
pues lo considera alto, según se desprende de al
gunas cartas y de este párrafo de la demanda de 
casación: "Con todo, el doctor Ríos ni se ha ne
gado, ni se niega, a reconocer y pagar equitati
vamente la espontánea asistencia médica que le 
prestaron los actores al ser víctima de un malhe
chor de la ~isma ciudad. Les discute sí la cuan
tía, separadamente". 

Dos cargos, pues, formula contra la sentencia 
el recurrente: que no se trata de una obligación 
solidaria, y que se incurrió en un error de dere
cho en la apr-eciación del dictamen sobre ho;no
rarios. 

a) Se plantea este primer carg.o así: "Incidió 
la Sala sentenciadora en error de hecho evidente 
en el proceso en la apreciac_ión de las siguientes 
pruebas, puesto que de ninguna de ellas juntas 
ni de todas juntas surge para el demandado doc
tor Ríos una obligación in solidum con relación 
a los demandantes". 

Y entra el recur·rente a hacer cita de las prue
bas presentadas por los actores, para sacar la con
ch.isión, como ya·se vio, de que no existe de parte 
del deudor una obligación solidaria para con los 
demandantes, pero sin decir qué consecuencias 
jurídicas resultan de esto. Pensó sin duda el re
currente que no tratándose de una obligación 

. solidaria, cada uno de los médicos ha debido de
mandar por su parte, esto es, que se han debido 
presentar tres demandas y no una sola. Pero esto, 
se repite, no lo dijo el recurrente. 

Se- dice en este cargo que como consecuencia 
de los errores de hecho, violó el sentenciador, 
por no habe~·los aplicado, siendo el caso, los ar
tículos 1568, 1569, 1581, 1583 y 2144 del C. C., y 
por errónea interpretación y aplicación .indebida 
los artículos 202 y 209 del C. J. 

, Ciertamente, en ninguna de las pruebas cita
das por el recurrente se habla de solidaridad, ni 
la sentencia la afirma. Si la hubiera, cualquiera 
de los médicos hubiera podido demandar por los 
$ 15.000, lo que no ha ocurrido. Si uno solo de los 
médicos htibierá demandado por el total de· la 
deuda, entonces sí tendría fundamento la alegación 
del recurrente, oponiendo a la pretensión del de
mandante la nci solidaridad del crédito. 

La regla general es que cada acreedor no pue
de demandar sino por su parte, de manera que 
si tres individuos contratan una obra por $ 30.000, 
cada uno de ellos puede demandar sólo por 
$ 10.000, y esto es lo que dice el inciso primero 
del artículo 1568 del C. C., que es el inicial sobre 
obligaciones solidarias; pero en la convención o 
en el testamento se puede establecer la solidari
dad, y en muchos casos la fija el legislador; ésta 
es la excepción a aquella regla general, y de ella 
trata el segundo inciso del artículo citado. 

Desde este punto de vista, no puede haber vio
lación de los textos civiles que se han citado, re
lacionados con la solidaridad, pues ni se ha in-. 
vocado tal solidaridad, ni se ha decretado. 

Mas si varias personas suman sus créditos con
tra un del.ldor, y se unen para demandarlo, en
tonces ya surge una cuestión procedimental. Y se· 
pregunta:: ¿podían los tres médicos juntarse con
tra el deudor? 

El recurrente señala también como violado el 
artículo 202 del C. Judicial, el cual define lo que 
es parte litigante, a saber: el litigante o litigan
tes que sostienen unas mismas pretensiones. Aquí 
los actores sostienen, sin menor desviación, unos 
mismos puntos de. vista, de manera que se cum
ple a cabalidad ese artículo, aceptándolo como 
sustantivo, por vía de argumentación. 

El artículo 209, que también se tiene como vio
lado, dice que en una misma demanda se pueden 
ejercitar varias acciones, con estos requisitos: a) 
competencia del Juez; b) que puedan sustanciar
se bajo una misma cuerda; e) que las acciones 
no sean contrarias o incompatibles~ Y se pregun-
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ta: ¿en qué consiste la aplicación indebida de 
este texto?' Por un,. error manifiesto de hecho? Ni 
siquiera se ha enunciado. ¿Por un error de dere
cho? No se dice. Y es claro que a una violación 
que se alega debe seguír alguna raz.ón que la 
respalde. Mas en todo caso, la demanda con que 
se inició este juicio cumple las condiciones de 
aquel artículo 209. 

La continencia de la causa es un principio pro
cedimental de que todas las legislaciones cuidan 
como garantía del derecho y en bien de la eco
nomía procesal. Si cada médico hubiera ejerci
tado acción contra el deudor, como se pretende, 
habrían surgido tres procesos con estructura se
mejante, con demanda igual, con iguales pedi
mentos, con iguales pruebas, con idénticos argu
mentos; con el mismo deudor y con la misma 
jurisdicción. ¿Cómo exigir a la justicia ese des
pedazamiento dEl procesos, que. enerva las labo
res judiciales, ana,rquiza los procedimientos liti
giosos, aumenta el tra9ajo de los jueces y hace 
subir los gastos de los litigantes? Se puede pen
sar en que al actor se le ha hecho aquí un favor 
con un solo proceso, cuando aspira a tres, que en 
todo caso serían acumulables, al tenor del artícu
lo 397 del C. Judicial, porque de seguirse sepa-. 
radamente, se dividiría la continencia de la causa. 

Dijo bien el Tribunal ·al examinar esta cues
tión en los siguientes renglones: 

"En cuanto a la acumulación de acciones con
tenida en la demanda, cabe anotar que en el jui
cio ha quedado evidenciado que los señores doc
tor Rengifo !llera, doctor Racines y doctor Ren
gifo Correa, prestaron sus servicios médicos al 
demandado doctor Ríos, en forma conjunta, for
mando una asociación profesional de hecho y 
para el caso concreto de las lesiones sufridas por 
el doctor Ríos, y fue ese concurso de luces .Y de 
esfuerzos lo que permiti§ acordar el sistema de 
tratamiento más indicado, y mantener una aten
ción profesional permanente, para el cabal res
tablecimiento del enfermo. En tales condiciones, 

· siendo uno mismo el título o causa jurídica que 
cada uno de los médicos tenía para re(!lamar la 
pr~stación correspondiente por honorarios, po
dían acumularse subjetivamente . dichas acciones 
en una sola demanda, porque el mismo Juez del 
Circuito era competente para conocer de todas 
ellas, y, corrían el mismo trámite procesal,, lo
grándose así una economía de procedimientó que 
·evitaba romper la continencia de causa de ·las 
tres acciones sobre cobro de servicios. Tratán-
dose de servicios prestados conjunta y concurren-

temente por tres profesionales, bien podía recla
marse el valor o remuneración de esa labor con
junta, y el P,emandado satisface aquella presta
ción pagando conjuntamente a sus acreedores, sin 
que le interese conocer 'la forma como dichos 
acreedores resuelvan distribuir entre sí aquel va
lor común". 

No prospera, pues, este cargo. 
b) ·No se aviene el recl,J.rrente con el dictamen 

pericial sobre el valor de los honorarios, aunque 
a decir verdad no hace crítica en este segundo 
cargo a la fijación de ellos en quince mil pesos, 
y expresa al respecto: 

''Incurrió en error de hecho en la apreciación 
del dictamen pericial rendido por los peritos que 
actuaron en la cj.iligencia que se lee a folios 38 y 
39 del cuaderno 2, por no · estar debidamente 
fundamentado para determinar la cuantía de los 
honorarios que se cobren en el presente juicio. 
Basta conocer el punto. de vista reñido con la 
ética que guió el criterio de los avaluadores". 

Son de anotar aquí dos conceptos: a) la afir
mación de que el dictamen no está debidamente 
fundamentado; b) el criterio que guió a los pe

: ritos está reñido con _la ética.() 
En cuanto a lo primero, si el examen no está 

debidamente fundamentado, sería el caso de ·.una 
mala apreciación de la prueba que daría ocasión 
a un error. Pero el Tribunal, después de estu
diar el dictamen, lo encontró bien fundamentado, 
La Corte ha dicho en varias ocasiones: "El diC
tamen p~ricial cuando es uniforme, explicado y 
debidamente fundamentado, hace plena prueba, 
pero es necesario que sea debidamente fundamen
tado. Esta condición la aprecia libremente el juz
gador, y el superior no puede variada sino en 
tanto que se compruebe que en esa apreciación 
se incurrió en verdadero error de hecho, que a-. 
parezca de bulto o de manifiesto en los autos". 
(Casación, 30 de abril 1942, .LIII, 391. 22 de oc
tubre 1942, LIV-bis, 198. 11 de diciembre 1945, 
LIX, 839.") Y aquí no aparece el error. En cam
bio, como se verá en seguida, los peritos tuvie- · 
ron en consideración muchos factores para llegar 
a sus conclusiones, lo que dio margen para que 
el Tribunal hubiera encontrado cumplidas las 
condiciones del artículo 721 del C. J., el cual dá 
a un dictamen el valor de plena prueba. 

En cuanto a lo segundo, el recurrente explica 
así la falta de ética que en su concepto informó 

·el criterio de los peritos: "Quebranta los princi
pios de ética el que para apre_ciar la cuantía de 
los honorarios de los médicos se tel)ga en cuenta 
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la capacidad económica y la categoría social del 
paciente, porque este criterio de Harpagón rom
pe el equilibrio de la. justicia que exige equiva
lencia en las prestaciones mutuas de las partes". 

Este 'es un punto de vista del recurrente, quien, 
como ya se dijo, ni siquiera objeta por alto el 
valor de los honorarios. Sin que ese punto de 
vista incida en la sustancia del negocio, ni dé 
margen para una acusación fundamentada. De 
otro lado, esa frase aislaña no fue la que inspiró 
el crit;orio de los peritos, pues éstos tuvieron en 
cuenta y estudiaron la gravedad del caso; la efec
tividad y oportunidad de los servicios; la consa
gración de los médico~; la duración del trata
miento; la categoría científica de los profesiona
les, y "la importancia económica y social de quien 
s2 benefició con el servicio". Todas estas consi
deraciones fueron examinadas por los· peritos, sin 
que se pueda tachar por falta de ética el princi
pio de que el :deo debe 'pagar más que el pobre. 
E'sto es equidad. El crit·erio de equidad es preci
samente el que debe aplicarse en casos como el 
presente, en que no h~y regla legal. Dice un no
table expositor: ''La equidad natural es ley viva 
entre los hombres, y su imperio concluye donde 
comienza la vclu:o:1tad del legislador". (Giorgi. 
Teoría de las Obligaciones. Tomo I, pág. 26). La 
equidad es base de legislación positiva, porque 
equivale a la misma justicia eterna. Nuestras le
yes civiles la estatuyen a cada paso: cuando las 

. reglas de interpretación no iluminan un hecho 
concreto, se debe apelar a la equidad natural 
(artículo 32, C. C.; en casa de apruebas, juega pa
pel importante la equidad (artículo 601, C. J.); 
lo juega también en casos de avalúo (artículo 
721 C. J.); el Juez puede fijar las asignaciones . 
de intérpretes y peritos, teniendo en considera
ción la importancia del negocio y la categoría de 
aquéllos, lo que es equid.ad (artículo 60, Ley 63 
de 1936); y es equidad cobrar más impuestos a 
los ricos que a los pobres, como lo hace el Es
tado para su subsistencia. Todo el derecho ob
jetivo lo fundan las legislaciones en la equidad 
natural; la igualdad es el fundamento de los de
rechos subjetivos, y sería aberrante aplicarla a 
las relaciones de los hombres. 

En este cargo se señalan como violados varios 
artículos, de .Jos cuales son centro el 2144 del C. 

C., conforme al cual los serviciOs profesionales 
se sujetan a las reglas del mandato, y ·el 2143 que 
expresa que la remuneración del mandato, a fal
ta de contrato o de ley1 será determinada por el 
Juez. 

El Tribunal dijo sobre este particular: 

.· "Pcr la calidad profesional de los dos médicos 
que actuaron como peritos, por la·· fundamenta
ción detallad~ de su dictamen, por la uniformi
dad del concepto, así como por tratarse de pro
fesionales que ejercen su profesión precisamehte 
en esta ciudad y conocen por lo mismo los usos 
y costumbres sobre remuneración y cobro de tal 
ciase de servicios, la Sala no vacila en acoger 
aquel experticio, como que así constituye plena 
prueba en tratándose de un avalúo o regulación 
en cifra numérica". 

El Juzgado.i:· ha determinado, pues, el valor de 
les honorarios como se ve en el párrafo que se 
copia. Fuéra de que, se repite, esos honorarios 
no han sido objetados en su cantidad, y que cuan
do se trata de avalúos o de una regulación de 

. cifra numérica, el dictamen uniforme y funda
mentado de peritos; hace plena prueba. Y reúne 
estas condiciones el dictamen de que ya se habló. 

No prospera tampoco este cargo. 

En mérito de las anteriores consideraciones, la 
'Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Ci
vil- administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia de fecha veintitrés de 
abril de mil novecientos cincuenta y uno, dicta
da por el Tribunal Superior de Buga en este jui
cio. 

Las costas .a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notiríquese, devuélvase e 
insértese en la GACETA ·JUDICIAL. 

Gerardo Arias Mejía - Alfonso .Bonillla Gutié· 

rrez-lP'edro Castillo lP'ineda- Rafael Ruiz J.Vllan-

rique-lli!ernando lLizarralde, Secretario. 

1 
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ACCJION DlE lFJIUACliON NATURAL.-' LA SENTENCIA QUE SE PROJFJIJERJE EN 
ESTA CLASE DE JUJICIOS, LO MISMO QUE EL RECONOCJIMIENTO VOLUNTA-

1!UO ES DECLARA'fiVA DEL ESTÁDO CJIVIL, Y NO. CONSTITUTIVOS DE ESTE. 
LA LEY 45 DE 1936 ES APUCABLE A LOS HUOS NACJIDOS ANTES DJE SU VI
GENCIA. -EN MATERIA PROBATORIA DE ESTADO CIVIL LA LEY VXGENTE 
JEN EL MOMENTO DEL JUICIO lES APU CABLE EN CUANTO CONSAGRA NUE-

VOS MEDXOS DE PRUEBA 

1.-Irara li¡ue exista ·un derecho adquirido, 
'Se necesita que haya ingresado al patrimo
nio de una persona, estableciendo una si
tuación jurídica concreta cuyos efectos ten-· 
gan un significado económico o simplemen
te moral. · Así el dominio sobre uita cosa o 
la filiación que se adquieren en virtud de 
·norma legal vigente. lLa ley posterior no 
puede entonces desconocer ni vulnerar .ese 
derecho, sin producir efectos retroactivos 
que el precepto constitucional rechaza. 

Mas nadie tiene derecho adquirido a no 
suministrar alimentos a quienes en virtud 
de la ley actual no disfruten de la calidad 
legal de herederos forzosos pero la adqui
rieron por mandato de ley vigente al mo
·mento de fallecer éste. En ninguno de es
tos casos existe situación jurídica concreta 
que pueda ser oponible a la npeva ley que 
le otorgue la calidad de alimentario a per
sona que antes carecía de ella, o que per
mita obtener judicialmente la declaración 
de una filiación que en el pasado no podía 
investigarse, o que le dé el carácter de he
ll"edero forzoso a quien hasta entonces no 
gozaba de ese privilegio. !Los efectos de ta
Bes leyes son generales e · inmediatos. 

lEn estos ejemplos la nueva ley se halla al 
nacer·, frente a situaciones de hecho puras y 
simples, o, cuando mucho, frente a la mera 
expectativa de que no se modifique la si
tuación existente antes de ella; pero no se 
encuentra en presencia de derechos adqui- · 
1ridos. · · 

2.-lLos derechos y obligaciones anexos al 
estado ciVil pueden ser mejorados o dismi
nuidos por la ley nueva, sin que sea dable 
aleglar su inalterabilidad. Si bien es cierto 
<IJ.Ue el estado civil -constituye una situación 
jurídica adquirida, en cambio tales dere-

chos y obligaciones representan derechos 
adquiridos únicamente cuando se han tra
ducido en actos válidamente consumados 
bajo el imperio de la ley vigente. !Frente al 
futuro, tienen el carácter de simples expec~ 
tativas. · 

3.-lLas doctrinas sobre retroactividad de 
la ley y derechos adquiridos o situaciones 
jurídicas concretas y abstractas, no sirven 
para esta bleber que la !Ley 45 ·de 1936 no se 
aplique a los hijos nacidos antes de ella. 

4.-Si bien las manifestaciones ante juez 
de ser el padre, anteriores a la vigencia de 
la lLey 45 de 1936, no constituyen reconoci
miento porque tienen actualmente el valor ! 
de actos solemnes que la legislación ante
río~ no permitia ejecutar en esa forma; no 
hay ningún inconveniente para admitir ta
les hechos como pruebas dentro de un jui
cio de investigación, al efecto de demostrar 
una de las causales consagradas en el art. 
49 de la ley. 

5.-Decir que la filiación la constituyen 
el reconocimiento o la confesión o los es
critos y demás medios llevados al juicio, y 
no la generación misma, es coma decir que 
la causa jurídica de la obligación de indem
nizar y del derecho correlativo, es la· con
fesión o escrito donde aparezca que se es 
autor del hecho culposo o doloso, y no este 
mismo hecha. 

6.-lEn materia probatoria de estado civil 
rige la ley vigente al tiempo del juicio en 
cuanto consagra nuevos med!os, y la ante
rior sólo en lo atañedero a la validez de los 
medios de p1·ueba que al tenor de ella eran 
admisibles y que la nueva ley suprimió, 
pues el estado civil constituido bajo el im
perio de una ley no desaparece aun cuando 
otra posterior la derogue. 



/ 

642 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil A-Bogotá, abril quince de mil novecien-
tos cincuenta y tres~ · 

(Magistrado Ponente: Dr. Alfonso Bonilla 
Gutiérrez) 

Carlos Alberto Criales, por medio de apodera
do, presentó demanda el 6 de junio de 1942 con
tra Leonidas (o Leonilde) Criales de Viloria para 
que mediante el trámite del juicio ordinario se · 
!hagan las siguientes declaraciones y condenacio
nes: "lQ Que el señor Carlos A. Criales es here
dero del finado Antonio María Criales, como hijo 
natural de éste, y con mejor derecho a la heren
cia que la señora Leonidas Criales de Viloria, 
por lo cual se le debe adjudicar la herencia para 
que suceda en todos los bienes dejados por el di
funto. - 2Q QU·2 como consecuencia de la decla
ración anterior, la señora Leonidas Criales de 
Viloria debe de entregar los bienes dejados por 
Antonio María Criales, bienes que aparecen re
lacionados en una diligencia de inventarios y 
avalúos, verificada el día 15 de noviembre de 
1946 y que übra en el juicio de sucesión, más los 
frutos naturales y civiles, percibidos y dejados 
de percibir, al señor Carlos Alberto Criales. 

Subsidiariamente, pide que en caso de no ac
ceder a lo anterior el Juez declare lo siguiente: 
1• Que Carlos Alberto Crial~s' es hijo natural de 
Antonio Marí::¡ Criales. - 2Q Que como conse
cuencia de ello ti-ene el derecho de heredar a su 
padre Antonio María Criales en todos ·los bienes 
dejados por éste, con mejor derecho que Leoni
das Criales de Viloria. - 3Q Que Leoiiidas Gria~ 
les de Viloria debe de entregar los bienes deja
dos por el causante, según el inventario realiza
do en el juicio de sucesión respectivo, con sus 
frutos naturales y civiles percibidos o dejados de 
percibir. También contiene la de1¡1anda una pe
tición para que el Juez disponga, en la misma 
providencia de admisión de la demanda, que no 
se puede llevar a cabo la adjudicación ni dar po
sesión efectiva de la herencia, hasta que se haya 
decidido la presente litis. 

Son hechos de la demanda: lQ El señor Anto
nio María Criales falleció . en Barran quilla el día 
21 de diciembre de 1945, sin hacer testamento y 
en estado de soltería. - 2° El fallecido dejó ,bie~ · 
nes de fortuna. - 3Q El señor Carlos Alberto 
Criales pidió la apertura del juicio de sucesión 
de su padre, y adujo como prueba del estado de 
hijo natural el reconocimiento hecho por Anto-

nio María Criales en acta sentada ante el Alcal
de de Puerto Colombia. Como dicha acta no pudo 
acompañarla en copia original, la suplió con un 
certificado de' la Alcaldía según el cual el libro 
del registro civil de 1925 no se ·encuentra en el 
archivo de esa oficina. Se trajo también la de
claración jurada del señor Alberto Jiménez, Al
calde de Puerto Colombia en la época ·del reco
nocimiento y tres declaraciones de testigos que 
presenciaron el hecho ·de haberse extendido 'la 
partida o acta de nacimiento y reconocimiento. 
49 Pese a lo ant-erior, la justicia denegó el carác
ter de hijo natural a Carlos Alberto Criales, por 
apreciar que el funcionario encargado de ll~var 
el registro civil no lo era el Alcalde, sino el Se
cretario d-el Concejo Municipal, en atención a 
que no existía Nótaría. - SQ En vista de ello, 
para que se· le tuviera como hijo natural recono
cido se adujo como prueba una actuación surti
da ante el Juzgado único de Puerto Colombia, 
referente a la demanda que Antonio María Cría
les presentó contra Carmen Rosa León para que 
ésta le entregara a su hijo natural. - 6Q Esta 
prueba tampoco fue suficiente para declarar que 
Antonio María Criales hubi-era reconocido a Car
los Alberto como a su hijo natural. - 7• La se
ñora Leonidas Criales de Viloria, entre tanto, 
obtenía a su. favor la declaración de heredera de 
Antonio María Criales, en su condición de her
mana natural. Los hechos 8, 9 y 10 contienen 
ampliaciones de los hechos transcritos. 

Una vez admitida la demanda, ésta fue con
testada por la parte demandada, negando el de
recho invocado por el demandante y aceptando 
algunos hechos, negando otros y estándose a lo 
que probara el actor. Dentro del término de 
prueba las partes pidieron y obtuvieron las si
guientes: Por el demandante, la copia del auto 
del Juzgado Segundo Civil del Circuito por me
dio del cual se tuvo a la demandada Leonidas 
Criales de Viloria como heredera de Antonio 
María Criales en su carácter de herinaria natu
ral de éste, dictadó dentro del correspondiente 
juicio de sucesión; el desglose de las pruebas 
presentadas por Carlos Alberto Criales en el re
ferido sucesorio, pruebas que consist-en en lo si
guiente: unas declaraciones extrajuicio y dos 
certificados expedidos por la Alcaldía de Puerto 
Colombia; copia completa del expediente con
tentivo del juicio seguido por Antonio María 
Criales contra Rosa Barbosa o León para la en
trega del niño Carlos Alberto Criales; y la rati
:ficación de las declaraciones extrajuicio. Las 



pruebas de la parte demandada consistieron en 
las copias de las providencias de fechas 19 de fe
brero, 13 de marzo, 13 de ma'yo, 10 de .junio, 23 
de agosto, 3 de octubre y 17 de abril de 1937, 
proferidas por el Juzgado Segundo Civil del Cir
cuito de Barranquilla y el· Tribunal Superior de 
ese Distrito Judicial. Todas las providencias ci-_ 
tadas por el demandado, hace parte del juicio de 
sucesión intestado de Antonio María Criales .. 

El juez del conocimiento (el segundo Civil del 
Circuito de Barranquilla) en providencia fecha
da el 16 de agosto de 1948, falló el pleito así: "1 Q 

Negar las dos peticiones principales de la pre
sente demanda y las peticionés 2ll- y 3ll-• de la so
licitud subsidiaria. - 2Q Re'conocer que Carlos 
Alberto Criales es hijo natural de Antonio María 
Criales". 

Los fúndamentos del fallo de primera instan
cia se re~umeri ·en los siguientes párrafos: "Como 
se ve, son tres las peticiones contenidas como 
subsidiarias. La primera de ellas, o sea que Car
los Alberto Criales es hijo natural de Antonio 
María Criales, es · sencillamente la petición que 
hace el demandante·, para que judicialmente le 
sea recqnocido su estado civil de hijo natural. 
N o es que esa petición sea análoga a la petición 
de herencia, .como· cree verlo el demandado, y 
que simplemente se trate de la inversión de los 
términos de la principal. No. Esta solicitud es 
ajena por entero a la principal, tiene otra fina
lidad, y ·además tiene el apoyo de pruebas dis
tintas a las que se aportaron para demostrar el 
derecho a la acción de petición. 

"Efectivamente, como prueba principalísim,a, se 
trajo al debate la copia legalizada de la solici
tud dirigida al Juzgado Unico Municipal de Puer
to Colombia, por el señor ·Antonio María Criales 
con fecha. cuatro de mayo de 1925; junto con la 
solicitud sobre unas declaraciones extrajuicio y 
finalmente de la actuación recaída en cada una 
de esas d~ligencias. Esas ~opias fueron desglqsa
das del juicio de sucesión de Antonio María Cría
les, cuando éste e;¡taba ·en el Honorable Tribu
nal, y ellas han hecho parte de las pruebas pe
didas con conocimiento del demandado, y no han 
sufrido tacha alguna, ni en cuanto ·a la forma ni 
en cuanto al contenido de ellas. Es evidente que 
estos documentos públicos, por sí solos no. bastan 
para demostrar que Carlos Alberto Criales ·fue 
reconocido por medio de ellos, como hijo natural 
de 4>ntonici María Criales, ni que el fallo profe
rido por el Juzgado Unico Municipal de Puerto· 
Colombia en la providencia de fecha mayo 5 de 
Gaceta-6 
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1925, haya servido para atribuir a Carlos Alber
to Criales, el carácter de hijo natural, por cuan
to la materia es de exclusiva competencia de los 
jueces de circuito. Pero es innegable que las de
claraciones que tuvo en cuenta el funcionario 
á"!unicipal para haber ordenado la entrega. del 
menor Carlos Alberto a Antonio María Criales y 
las peticiones . escritas y públicas que reiterada
mente elevó el señor Antonio María Criales ante 
.el Juez de Puerto Colombia, son manif,estaciones 
inequívocas de que él era el padre natural de ese 
menor, y de que Antonio María Criales se preo
cupó desde la infancia de Carlos Alberto, por 
procurarle ejemplos sanos y educá"ción cristiana, 
y se pone de presente su interés en que no con
tinuara en poder de la madre, de quien sólo es
peraba mal ejemplo y corrupción para su hijo. 

"Esas pruebas, si 'bien no constituy-en el reco
nocimiento legal apropiado para tales actos, sí 
son suficientes para que pueda el Juez al presen
te, tener por cierto ese hecho, el hecho de la pa
ternidad de Antonio María Criales con respecto 
a Carlos Alberto Criales El artículo 4° de la Ley 
45 de 1936 en su ordinal 39, dice que hay lugar 
a declarar judicialme,nte la paternidad natural 
"si existe carta u otro escrito cualquiera del pre
tendido padre, que contenga una confesión in
equívoca de paternidad". 

n:..a sentencia recurrida 

Ambas partes apelaron, y el Tribunal Superior 
de Barranquilla, en sentencia proferida el 16 de 
septiembre de 1949, confirmó lo dispuesto por el 
inferior. 

En los conceptos· que en seguida se transcri
ben apoyó el Tribunal su decisión favorable a la 
acción de filiación natural instaurada: '"Distinto 
es el hecho de que la·s pruebas en referencia sir
van para obtener la declaración de filiación na
tural dentro de la acción incoada por el deman-· 
dante para tal fin, y dentro de la Ley 45 de 1936, 
que regla la filiación natural, se tiene que hay 
lugar a declarar judicialmente la paternidad na
t.ural cuando existe un escrito cualquiera del pre
tendido padre que contenga una confesión in
equívoca de la paternidad, y esto tiene referen
cia a la actuación que se llevó a efecto ante ei 
Juez Municipal de Puerto Colombia, donde se lee 
que el mismo señor Antonio María Criales, en 
abril de 1925, previos los trámites legales estable
cidos, solicitó y le fue concedido, el cuidado del 
menor Carlos Alberto Criales, en su carácter de 
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padre natural de éste, sustrayéndoselo así del 
cuidado de la madre, a cuyo lado podría perver
tirse el menor Carlos Arturo. Esta prueba fue 
traída al juicio con la plenitud de las formalida
des procesales respectivas, sin haber sido obje
tada ni redargüida en forma alguna. 

"En este caso concreto, para el Tribunal pros
pera la acción de filiación natural como viene 
demandada, porque las pruebas, en especial la 
que proviene del Juzgado Municipal de Puerto 
Colombia, demuestra cabalmente esa calidad, por 
provenir de declaración del mismo padre, y ha
berse debatido afi?.pliamente en este juicio sobre 
filiación natural. Es claro que la actuación lle
vada a cabo en el año de mil novecientos vein
ticinco no constituye, se recalca, el reconocimien
to de paternidad natural para que pueda servir 
para la prosperidad de la acción de petición de 
herencia; pero sí sirve para hacer la declaración 
de paternidad, con apoyo en la Ley 45 de 1936, y 
de ahí la diferencia de que la prueba no sea via
ble para la primera y sí lo sea para la segunda". 

EL RECURSO 

Contra el anterior proveído ha interpuesto re
curso de casación la parte demandada invocando 
el numeral 19 del artículo 520 del C. J. Los tres 
cargos que esta demanda contiene acusan la sen
tencia por violación de las siguientes disposicio
nes sustantivas: artículo 26 de la Constitución 
(como precepto del C. C.), artículo 52 del C. P. 
y M., artículos 19, 20, 54, 56 y 66 de la Ley. 153 
de 1887, y artículos 1 Q y 4Q, numeral 3•,. de la 
Ley 45 de 1936. 

A continuación se reproduce lo sustancial de 
cada uno de los cargos formulados. 
· .. IP'rimer cargo.-"Violación del artículo 26 de la 
Constitución. Acuso la violación ~e este texto no 
como norma de la Ley Fundamental, sino como 
precepto del Código Civil, incorporado a él por 
mandato de la Carta. Según el or'denamiento ci
tado los derechos adquiridos con justo título por 
personas naturales o jurídicas, con arreglo a las 
leyes civiles, no "pueden ser desconocidos ni vul
nerados por leyes posteriores". La situación ju
rídica de hijo natural permite ejercer a quien la 
ostenta, determinados derechos, que aquél podría 
hacer valer, muerto Antonio M. Criales, preten
dido padre natural de Carlos Alberto Criales, 
contra el sucesor a título universal del causan
te, en el presente caso, la señora Leonidas Cría
les de Viloria. Las obligaciones correlativas a 
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esos derechos, como la de prestar alimentos, ten
dría que soportarlas la parte demandada al que
dar en firme la sentencia del Tribunal, lo cual 
implica un_ menoscabo evidente en su patrimonio 
material y jurídico". 

Segundo cargo.-Después de hacer el recurren
te algunas co;nsideraciones respecto a lo ,que en
tiende por "estado civil"," según lo define el ar
tículo 346 del C. C., dice: "De ahí precisamente 
que respecto del padre las normas legales ,que 
fundamentan la calidad de sus hijos natura·les 
deban serie conocidas antes de la concepción. 
Esta especialidad de la filiación reclama que las 
normas .geterminañtes del parentesco, existan en 
el momento de la concepción, pues de lo contra
rio el padre no puede conocer las consecuencias 
jurídicas de su acto.· Imponerle después otras 
consecuencias sería monstruoso. Las premisas 
que se dejan sentadas permiten formularle a la 
sentencia los cargos sobre violación de estos tex
tos legales: 

"a) El artículo 52 del Código Político y Muni
Cipal, a virtud del cual la ley ·no obliga sino en 
virtud de su promulgación, es decir, para lo fu
tur.o. Y lo viola el Tribunal por no haberle dado 
aplicación al caso del pleito, pues de haberlo he
cho no habría- estimado que el presente pleito 
debía ser gobernado por la Ley 45 de 1936: 

"b) El artículo 20 de la ley 153 de 1887. Ense
ña este texto que el estado civil de-las personas 
adquirido conforme a la ley vigente a la fecha 
de su constitución subsistirá aunque aquélla fue
re abolida, pero las relaciones de derechos y obli
gaciones procedentes del. mismo estado sí se ri
gen, por la ley nueva. En la relación o estado 
civil de hijo natural el hecho determinante es el 
n\J,cimiento del hijo, afectado por la regla o nor
ma legal que determina la adquisición del estado. 
La Ley 45 de 1936 al permitir que el estado ci
vil de hijo natural se declare en los casos indi
cados en el artículo 4Q, solamente se refiere a los 
hijos nacidos a virtud de los hechos o circuns
tancias allí especificados, que a la época del na
cimiento del demandante Carlos Alberto Criales 
no daban lugar a la declaración judicial de pa
ternidad. El estado civil del actor cuando éste 
vino a la vida era el de hijo ilegítimo; fue ese 
el estado que encontró la Ley 45 de 1936, y como 
las sentencias judiciales no crean los estados ci
viles sino que son declarativos de ellos, al reco
nocerle el fallo acusado al demandante la cali
dad de hijo natural, cambia el estado civil que 
aquél tenía, de :qijo ilegítimo, por uno funda-

.. 
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mentalmente distinto, el de hijo natural, violanc 
do así el artículo 20 de .Ja Ley 153 de 1887, pues 
conforme a este texto la ley posterior se aplica 
en cuanto regula los derechos y obligaciones 
anexos al estado civil subsistente a la fecha de' 
su vigencia, que en el presente caso era, se re·
pite, el de hijo ilegítimo, y que el nombrado tex
to legal en su primer aparte, ordena regir por la 
ley anterior. 

"e) Los artículos 54 y 56 de la Ley 153 de 1887: 
De conformidad con el artículo 54, antes de la 
Ley 45 de 1936 no se adquiría el carácter de hijo 
natural sino por medio del reconocimiento del 
padre, hecho en instrumento público o por tes
tamento. En el juicio actual .el fallo acusado otor
ga la calidad de hijo natural a Carlos Alberto 
Criales,· en circunstancias legales distintas y me
diante pruebas también distintas, que no eran 
admisibles cuando se produjeron Jos hechos ge
neradores del estado civil del demandante. 

"d) El artículo 66 de la nombrada ley de 1887. 
Por virtud de este precepto, el hijo ilegítimo, por 
regla general, no podría impetrar del padre judi
-'<~lmente el reconocimiento de su condición dr 

·hijo natural, sino el derecho de exigir alimentos. 
Ese derecho, circunscrito a los alimentos, lo cam
bia el Tribunal por uno .fundamentalmente dis
tinto: el de estado civil de hijo natural. 

"e) El artículo 19 de la Ley 153 de 1887. Con
forme a este precepto "las leyes que establec.en 
para la administración de un estado civil condi
ciones distintas de las que exigía una ley ante
rior, tienen fuerza obligatoria desde la fecha en 
que empiecen a regir". La administra<;ión de un 
estado civil consiste en el señalamiento de los 
derechos y obligaciones propios de un estado ci
vil ya adquirido. La ley puede disminuir o au
mentar esos derechos y obligaciones. Así por 
ejemplo, la Ley 45 de 1936, cuando dá a los hijos 
naturales derechos hereditarios en concurrencia 
con hijos legítimos, ha venido a aumentar los que 
correspondían a esta categoria de hijos en la le
gislación anterior; empero el nombrado estatuto 
no ha venido a cambiarles el estado civrl en sí 
mismo. Ahora bien: como lá sentencia del Tri
bunal ha venido a cambiarle al demandante el 
estado civil que tenía adquirido o le correspon
día en la fecha de su nacimiento de acuerdo con 
la Ley 153 de 1887, ha considerado que se trata 
de una administración del estado civil, confun
diendo este fenómeno con la institución del es
tado civil, y violando en consecuencia el artículo 
antes citado. 

''f) El 19 y el 4°, numeral 39 de la Ley 45 de 
1936. Al tenor de estas disposiciones, el hijo na
cido de padres .que al tiempo de la concepción 
no estaban casados entre sí, es hijo natural, cuan
do ha sido declarado tal con arreglo a la ley, y 
esa declaración tiene lugar en los casos de rap
to, seducción, existencia de escrito o carta en que 
se confiese la paternidad, o cuando existen re
laciones sexuales estables entre sus progenitores 
o se acredite la posesión notoria del mismo esta
do. Como la Ley 45 no expresó que las causales 
señaladas en su artículo 49 servían para modifi
car estados civiles ya vigentes por consecuencia 
de la legislación anterior, es incuestionable que 
a los padres no se les puede imponer una res
ponsabilidad que no pesaba 'sobre ellos bajo el 
imperio de tal legislación. E'n otros términos, el 
estatuto en ·referencia no tiene efecto retroacti
vo, y al dárselo el Tribunal, lo viola, por errónea 
interpretación, en los artículos que se han de
jado citados". 

Tercer cargo. - "Error. de derecho. En escritp 
c;Jirigido por Antonio M. Criales al Juez Munici
pal de Puerto Colombia en 1925, ve el Tribunal 
la prueba del reconocimiehto hecho por aquél de 
que Carlos Alberto Criales es hijo natural suyo. 
Es evidente que el reconocimiento de hijo natu
ral puede .hacerlo el padre ante un juez, según 
el numeral 3" del artículo 49 de la Ley 45 de 1936. 
Empero esa prueba, en 1925, no tenía ningún va
lor legal, de manera que al darle el mérito que 
el Tribunal le asigna, comete error de derecho, 
con infracción del mencionado texto legal. Sin el 
error· apuntado no hubiera podido el Tribunal 
llegar a ia conclusión de que en la fecha de la 
sentencia el demandante tuviera la calidad de 
hijo natural de que carecía al tiempo de su na
cimiento ni le hubiera podido atribuir un estado 
civil que la Ley 45 de 1936 no permite deClarar 
sino para el futuro. En estos conceptos in.fr:ngió 
también el Tribunal los artículos ya citados de 
la Ley 153 de 1887 lo mismo que el 1 <? de la Ley 
45 de 1936, y 4Q, numeral 39 de este último es
tatuto". 

Como las razones en que se fundamentan lo~ 

tres 'cargos son ~imilares, se les -estudiará en con
junto. 

Se considera: 

No entiende la Sala cómo haya podido violar
. sé el artículo 26 de la Constitución Nacional a1 
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reconocer el Tribunal a Carlos Arturo Criales 
la calidad de hijo natural de Antonio María Cría-
les. . . · ' 

Dicho texto garantiza los derechos adquiridos 
con justo título con arreglo a las leyes civiles, 
los cuales no pueden ser vulnerados pot leyes 
posteriores. 

Cuándo existe un derecho adquirido 

Pero por ninguna parte aparece que en el pa· 
trimonio jurídico del causante existiera un de· 
recho adquirido para no suministrar alimentos o 
para no cumplir cualquiera otra de las obliga
ciones inherentes a la condición de padre natu
ral, cerno lo alega el recurrente. 

Para que exista un derecho adquirido se ñe- · 
cesita que haya ingresado al patrimonio de una 
persona, estableciendo una situación jurídica 

. concreta cuyos efectos tengan un significado eco
nómico o simplemente moral. Así el dominio so
bre una cosa o la filiación que se adquieren en 
virtud de norma legal vigente. La ley posterior 
no puede entonces desconocer ni vulnerar ese. 
derecho sin producir efectos retroactivos que el 
precepto constitucionál rechaza. 

Mas nadie tiene derecho adquirido a no sumi
ni:o~rar alimentos a quien~s en virtud de la ley 
actual no disfruten de la calidad de alimenta
rios, ni a descc:nocer la paternidad que por el he
cho de la concepción se ha establecido, ni a de<;
h'C'redar a quienes antes de la muerte del de cu· 
ju-;; no tenían la calidad legal de herederos for
zases pera la adquirieron por mandato de ley 
vigente al momento de fallecer éste. En ninguno 
de estos casos exist·e situación jurídica concret:1 
que pueda ser oponib}e a la nueva ley que le 
otorgue la calidad de alimentario a persona que 
antes carecía de ella, o que permita 'obtener ju
dicialmente la declaración de una filiación que 
en el oasado no podía investigarse, o que. le dé 
el carácter de heredero forzoso a quien hasta. 
entonces no gozara de ese privilegio. Los efectos 
de tales leyes son generales € inmediatos. 

En estos ejemplos la nueva ley se halla al na
cer ante situaciones de hecho puras y simples, o 
cuando mucho, frent€ a la ·mera expectativa de 
que no se modifique la situación existente an
tes de ella; pero no se encuentra en presencia 
de derechos adquiridos. 

El argumento repetido en los cargos de que en 
e,l momento de la concepción el futuro padre na-

tural debe conocer las obligaciones que las con
secuencias del acto le impongan y las 'normas 
llamadas a regular, frente a él, los derechos de 
la criatura por nacer, no tiene fundamento ju
rídico ni legal alguno. Es tanto como afirmar que 
el padre legitimo tiene derecho adquirido a que 
sus hijos vivan siempre sujetos a las normas le
gales vigentes en el momento de su concepción, 
relativas a alimentos, herencia, patria potestad, 
~te. O como decir que los cónyuges tienen dere
chos adquiridos sobre la situación jurídica pa· 
trimonial vigente en el momento· de contraer 
nupcias. Es decir, conlleva a sostener el absurdo 
de que las normas legales que regulan los dere
chos y obligaciones inherentes a todo estado ci
vil, vigentes al momento de su constitución, otor
gan derechos inmodificables o constituyen dere
chos adquiridos que ninguna ley posterior puede 
vulnerar ni desconocer. Pero sucede exactamen
te todo lo contrario: el estado civil adquirido 
conforme a la ley vigente a la fecha de su cons
titución, sub~iste aunque esa ley sea derogada. 
Otra cosa. es que los derechos y obligaciones a
nexos al mismo estado, las consiguientes relacio
nes recíprocas de autoridad o dependencia entre 
los cónyuges, entre padres e hijos, entre guarda
dores y pupilos, y 'los dere~hos de usufructo y 
administración de bienes ajenos se rijan por la 
ley nueva, como lo consagran en Colombia en 
forma expresa y terminante los artículos. 23 del 
Código Civil y 20 de la Ley 153 de 1887. Prin
cipio que, pm¡ demás, se encuentra consagrado 
en la legislación y en la jurisprudencia univer
sales. 

Aplicación de la ley nueva sobre estado civift de 
las personas y concretamente sobii'e filiación 

Y no puede alegarse, como lo pretende el re
cm-rente, que se tenga derecho adquirido a que 
un estado civil no se declare o establezca. Los 
textos citados dicen -lo que es muy distinto-, 
que si -el estado civil se constituyó bajo el impe
rio de una ley, no desaparece a pesar de que ésta 
deje' de regir. Porque entonces ese estado civil 
constituye una situación jurídica concreta cuyos 
efectos se han producido. plenamente y forman 
parte del patrimonio jurídico y moral de la per
sona. Mas cuando el estado civil existe pero hace 
.falta únicamente la prueba que lo relieve o la 
sentencia qu~ lo declare, la ley nueva que esta
blec-e un medio de demostrarlo antes no permití-



do, no crea ese estado civil originado en el he
cho o acto jurídico que lo determinan; simple-

.. mente proporciona la manera de ponerlo en evi
dencia. Y mucho menos puede decirse· que en tal 
caso la ley nueva vulnera derechos adquiridos a 
que ese estado civil permanezca fuéta del de-
recho. · 

Igualmente, los derechos y obligaciones anexos 
al estado civil pueden ser mejorados o disip.inuí
dos o modificados por la ley nueva, sin que sea 
dable alegar su inalterabilidad. Si bien es cierto 

, qüe el estado civil constituye una situación jurí
dica adquirida, en cambio tales derechos y obli
gaciones únicamente representan derechos adqui
ridos cuando se han traducido en actos válida
mente consumados bajo el imperio de la ley vi
gente. Frente al futuro tienen el carácter de sim
ples expectativas. 

Ya se ha concluido que las doctrinas sobre re
troactividad de la ley .y derechos adquiridos o 
situaciones jurídicas concretas · y abstractas, no 
sirven para establecer que la Ley 45 no se apli
que a los hijos nacidos antes de ella. De lo t'mico 
que se trata es del problema de la aplicación a 
hechos anteriores de medios nuevos de prueba 
consagrados e\1 la leY.. El problema de la apli-. 
cación,de la nueva ley de pruebas es concreto y 
está estudiado en forma clara por los expositores 
modernos de derecho procesal y de ciencia pro
batoria que más adelante se citan. Todos ellos 
concluyen diciendo que los medios nue'{os de 
prueba tienen aplicación ·para demostrar hechos 
sucedidos con anterioridad, sin que nadie pueda 
alegar en contra derechos adquiridos. 

Pero es fundame.ntal el estudio que sobre esta 
materia y concretamente en el terreno de la fi
liación y del estableci'miento de acciones nuevas 
o de la prohibición de ejercer acciones antes ad
mitidas, trae el Profesor · Pascuale Fiare, de la 
Universidad de Nápoles, cuya obra se publicó en 
el año de 1927; o sea apenas un año antes de la . 
obra de Roubier, con el título "De la irretroac
tividad e interpretación de las leyes". 

En el capítulo sobre "Paternidad y filiación 
natural (págs. !_46 y ss.) empieza el Profesor 
Fiare por advertir que ''la relación entre el pa
dre y la prole" produce efectos jurídicos sola
mente cuando la procreación es declarada por 
reconocimiento espontáneo o mediante sentencia 
judicial. Por tanto, como antes de ser declarada 
no se han producido los efectos jurídicos de la 
filiación, no se tiene ninguna situación jurídica 
establecida ni concreta, sino simplemente abs-

tracta. Así, pues, al decir de Roubier y Teste la 
nueva ley regiría tal situación en forma absolu
ta y soberana. 

Conforme a Fiare, la léy vigente en el momen
to en qúe fuere establecido el estado (p"or tanto 
en el momento de hacerse el reconocimiento o de 
pr.oferirse la sentencia que declara la paterni
dad) es la aplicable para determinar las condi-

. ciones legales en que pueda tenerse por consti
tuido dicho estado y los actos idóneos para cons
tiluírlo. Es decir; que rige la ley nueva en cuan
to establece los medios para reconocer o inves-

. tigar la paternidad y los casos en que tal decla
ración · judicial puede hacerse. Mayor claridad 
para el caso en estudio no puede encontrarse. En 
efecto, dice Fiare: ' 

"También deben decidirse por la ley vigente 
en .la época en que fuere establecido dicho esta
do, todas las cuestiones que se susciten acerca de 
las condiciones legales bajo las cuales pueae o no 
tenerse por' constituído el estado de hijo natural, 
y acerca de los actos ·idóneos para constituir el 
reconocimiento espontáneo y sobre la condición 
de la· prole que pueda o no ser yeconocida" (pág. 
147). 

Y a continuación dice que si el reconocimien·
to no estuviere hecho al tiempo de iniciarse la 0 

vigencia de la nueva ley, entonces se sujeta a los 
modos y forma en ésta establecidos. Luego el 
mismo criterio rige, conforme al párrafo trans
crito, para el caso de que la investigación judi
cial no se hubiere hecho antes de la vigencia de 
la nueva ley; se somete a sus disposiciones. 

Más adelante dice Fiore que el hijo no tiene 
derecho adquirfdo a que se investigue su pater
nidad frente a la ley nueva que lo prohibe; lue
go con mayor razón no puede el padre alegar 
derecho adquirido a que no se investigue su pa
ternidad frente a la. nueva ley que sí lo permite. 
Esto es elemental (págs. 153 N9 124). Porque en 
el primer caso todavía podría alegarse que la ley 
permisiva otorgaba el derecho a establecer la fi
liación, que únicamente faltaba iniciar el juicio, 
y que ese derecho se tenía desde el momento de 
nacer. En cambio la situación del padre frente a 
la ley prohibitiva es de simple eventualidad; él 
está a cubierto de acción jud.icial mientras la ley 
no la consagre, mas nadie tiene ·el derecho a ocul
tar la verdad, o como dice el Profesor Ricci: "na
die adquiere derecho para hacer triunfar la men-· 
tira. sobre la verdad y la buena fe". Y se trata 
simplemente de ·poder o no aducir la prueba ju
dicialmente, porque la filiación existe desde an-
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tes de que la sentencia la declare. De no ser así 
el fallo tendría carácter constitutivo del estado 
civil, cosa que ninguno de los expositores de de
recho civil y procesal admite. 

Insiste mucho el Profesor Fiare acerca de que 
el hijo es quien tiene el derecho de justificar su 
filiación conforme a los medios de prueba exis
tentes cuando surgieron las relaciones de pater
nidad, y que si una ley nueva suprime ~sos me
dios de prueba, no puede perjudicarlo. Pero en 
ninguna parte dice que el padre pueda tener de
recho a que no se pruebe, su paternidad sjno por 
los medios anteriores. En el caso nuestro no se 
trata siquiera de este problema, porque la ver
dad es que antes de la Ley 45 no existía ningún 
medio de prueba para establecer judicialmente la 
paternidad; únicamente se admitía el reconoci
mi·ento voluntario, que es cuestión totalmente 
distinta. (Pág;¡. 147 y 151, nota). 

No se trata, pues, de que se hubiera cambiado 
el sistema probatorio en juicios· de investigación. 
Lo que ocurre es que a:r.;tes era inadmisible la 
acción y ahora es permitida; con anterioridad a 
la Ley 45 no había sistema probatorio judicial, 
relativo a la filiación nat'ural. Y, como advierte 

" Fiare, en esta materia "La razón es siempre la 
misma, .la de que para decidir de la admisibili
dad o inadmisibilidad de la acción, hay que estar 
a lo que disponga la ley que esté en vigor en el· 
momento en que quiera ejercitarse" (pág. 159). 
Nosotros estamos frente a un problema de éstos, 
y no al de una . variación de medios de prueba 
judicial, pues la citación a declarar bajo jura
mento d~ que trataba la antigua ley, es algo es
pecialísimo que no significa investigación. 

Pero si se considera que estamos ante una va
riación de medios de prueba de la filiación, ella 
consistiría en que antes sólo se probaba por re
conocimiento y ahora, además, por sentencia ju
dicial. Y se vuelve entonces a concluir que se 
trata, de la admisibilidad de la acción antes nci 
permitida. . 

Y aún si por vía de hipótesis se parte de la 
base de que se pretende aplicar medios nuevos 
de prueba a filiaciones anteriores, se llega a la 
misma conclusión: los medios nuevos siempre sir:
ven para probar los hechos anteriores y estable
cer la filiación de hijos nacidos antes de la ley; 
sin olvidar que si se suprimen medios antes per
mitidos, éstos continúan válidos para esos hijos. 
Así lo dice clara y expresamente Fiare (págs: 157 
y 151 a 152). 

La jurisprudencia italiana también se pronun-

ció en el sentido de que las nuevas leyes sobre 
prueba de la filiación natural, "no surten efec
to en perjuicio de los hijos nacidos o concebidos 
antes de la promulgación del Código Civil, a los 
cuales les serán permitidas sin restricción algu
na las investigaciones sobre la paternidad o la 
maternidad". (Tribunal de Milán, cita de Fiare, 
pág. 151). Y la misma doctrina sostuvo el Tri
bunal de Casación de Turín (Fiare, pág. 152). 

Como se ve el problema no existe sino cuando 
la nueva ley perjudica a los hijos, porque se pue
de tener el derecho adquirido a un medio de prue
ba, pero jamás a que no se pruebe sino por cier
tos medios. 

Y es que: "El ejercicio de la acción no viene a 
constituir un derecho perfecto más que cuando 
fuere ejercitado ya", como advierte el mismo 
Fiare (pág. 155. infra). De consiguiente, antes a
penas se tiene una expectativa (tanto p_ara el hijo 
como para el padre), o, como diría Roubier, una 
situación jurídica no establecida, que la nueva 
ley regirá totalmente. Y la acción es en sí, al de
cir de Fiare, una institución jurídica que se rige 
por la ley vigente en el momento de iniciarla; 
de modo que cuando se trata de que antes existía 
prohibición, la ley permisiva tiene plena aplica
ción. Esa aplicación sería totalmente nugatoria si 
no rigieran los medios de prueba allí estableci
dos y que, claro está, antes no existían. 

Desde otro punto de vista, el ejercicio de la 
acción judicial y la utilización de los medios idó
neos para establecer la filiación, son derechos que 
emanan del estado civil de hijo no legítimo, o si 
se quiere decir, de hijo ilegítimo. Y los autores 
están de acuerdo en que los derechos del estado 
civil, o, como dice Ro.ubier, los efectos de las si
tuaciones jurídicas, cuando tienen ocurrencia en 
el futuro, durante la vigencia de la ley nueva, se 
rigen siempre por ésta. 

Fiare dice al respecto: "Hemos dicho ya que el 
estado de las personas puede ser un derecho ad
quirido, pero que no sucede lo mismo respecto de 
los derechos que son consecuencia del estado per
sonal. Por eso, en cuanto a. éstos, y excepción 
,hecha de los derechos perfectos adquiridos inme
diatamente con el estado mismo, debe estab~ecer
se como regla la autoridad absoluta de la loy 
nueva y admitirse como principio general, gue, 
a falta de una disposición en contrario, los efec
tos civiles del estado de familia que provengan 
de las r·elaciones entre los miembros de la mis
ma, y los derechos y deberes ·que de dicho esta
do se derivan han de quedar sujetos siempre a 
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las modificaciones que en cualquier sentido se 
hagan por las leyes posteriores, aun cuando hu
biese sido adquirido bajo el imperio de leyes an
teriores el estado personal a que se refieren" 
(pág. 172) .. 

Mayor claridad para el caso actual no puede 
darse. Pero todavía agrega: Fiare: 'La razón de 
la regla citada se encuentra en el principio ex
puestó antes de ahora de que realmente no cons
tituye un derecho adquirido lo relativo a la ca
pacidad para obrar y a la facultad para ejerci
tar los derechos en los límites de la capacidad 
misma concedida por la ley, POR LO QUE NIN
GUNO PUEDE PRETENDER QUE CONTINUE 
EL ESTADO DE COSAS ANTERIOR, RESPECTO 
DEL MISMO, COMO SI FUESE UN DERECHO 
ADQUIRIDO" ( 172 infra, 173 supra). 

De modo que el padre no puede pretender que 
tiene derecho· adquirido a que la situación ante
rior continúe igual, en cuanto a que no se per
mita al hijo ejercitar el derecho a probarle ju
dicialmente su filiación, por los medios estable
cidos en la nueva ley. 

Si ante 1~ ley nueva, como advierte Fiare, que 
modifica los derechos propios de la patria po

-testad, el padre no puede alegar derechos adqui~ 
ridos, con mayor razón no puede hacerlo para im
pedir que el hijo· pruebe su filiación por los me
dios nuevos establecidos en la ley. No se puede 
hablar seriamente de que exista ese derecho a 
que el hijo no pruebe su filié¡ción. Todos los de
rechos que competen al padre como tal, se rigen 
siempre por la ley nueva (pág. 184). 

Muy importante es el siguiente párrafo de Fia
re.: "La organización de la familia se rige por la 
ley vigente, y por eso todas las que conceden, 
quitan o mqdifican los poderes pertenecientes al 
padre sobre sus hijos, y los derechos eventuales 
que. de ellos se derivan, AS! COMO LAS QUE 
MODIFICAN LA CAPACIDAD CIVIL DE LOS 
HIJ0S, sometidos a la potestad paterna o a la 
tutelar, deben ser inmediatamente aplicadas, a 
partir de su publicación, a todas las personas, 
aún a aquellas cuyos derechos y relaciones ju- · 
rídicas se rigieran antes por disposiciones lega
les ·que estableciesen lo contrario". Y continúa: 
''Como tenemos dicho ya con repetición, NO PUE
DE CONSTITUiR PARA LOS UNOS NI PARA 
LOS OTROS UN DERECHO ADQUIRIDO LA 
CONTINUACION DEL ESTADO ANTERIOR DE 
COSAS EN CUANTO A LA ORGANIZACION O 
REGIMEN DE LAS FAMILIAS, y en su virtud, 
sin ser por ello retroactiva, la ley nueva sujeta 

a su autoridad en adelante tales relaciones jurí
dicas" (pág. 190) . 

Y si esto lo dice Fiare aún para los verdaderos 
derechos del padre sobre los hijos, luego con in
finita mayor razón se aplica para algo tan delez
nable como la pretensión de que no se pruebe su 
paternidad .por los medios que la ley nueva con
sagra. 

Según Pierre Teste, las leyes nuevas rigen los 
efectos futuros de las situaciones jurídicas ya es
tablecidas; por tanto, la investigación, su prueba, 
los derechos herenciales, alimentarios, etc., ini
ciado-s o alegados después de la vigencia de la 
ley nueva, ·se rigen por ésta aun cuando se trate 
de situaciones de estado civil existentes y cons
tituidas con anterioridad a ella, Con mayor ra
zón si no .se trata de situaciones ya constituidas. 
Los efectos posteriores a la nueva ley, de un 
matrimonio o de una filiación, se rigen por ella; 
v. gr.: administración de bienes, acción de divor
cio, acción de investigación, etc. 

Para Teste el hijo legítimo ni siquiera tiene 
derecho adquirido a que se man.tengan los dere
chos de la sucesión vigentes al tiempo de nacer 
o cualquiera otro de los asignados por la ley que 
rija entonces. 

Y en forma contundente par9- el caso agrega 
Teste: ''Mientras no sea definitiva la constitución 
del derecho, la ley nueva, que tenga por objeto 
modificar las condiciones de forma o de fondo o 

'suprimir el derecho de una manera radical, se 
aplicará inmediatamente. !La ley nueva que au
torice la creaciÓn de un derecho, la constitución 
de una situación jurídica cualquiera, antes prohi
bida, podrá ser invocada por todo el mundo sin 
violar el_ principio de la !rretroactividad, puesto 
que ella sucede a la .nada". (Cita E. Zuleta An
gel, "Derechos Adquiridos", pág. 95). 

El último párrafo de Teste es de una perti
nencia absoluta al caso en estudio. El hijo ilegí
timo no r Jdía constituí~ su estado civil o su si
tuación j ..:trídica de hijo natural, porque la ley 

· anterior le prohibía la investigación judicial de -
la paternidad. La nueva Ley 45 vino a autorizar 
la creación de la prueba consistente en la senten
cia judicial, a permitir la constitución de la si
tuación jurídica de hijo natural mediante ese nue
vo sistema y a abolir ·¡a prohibición imperante. 
Luego, conforme a Teste, la nueva ley puede ser 
invocada por todos los hijos naturales, sin que 
nadie alegue irretroactividad, porque ella sucede 
a nada en materia de filiación paterna declarada 
judicialmente. 
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También la autoridad de Be,udant sirve para 
aceptar la aplicación del artículo 4° de la ley a 
los hijos nacidos , antes de ella. En efecto, este 
autor dice: 

"IPor tanto las consecuencias de un hecho eje
cutado bajo una ley caerán bajo en imperio de la 
nueva, aunque se relacionen a un hecho anterioll', 
cuando ellas no aparezcan sino como un resultado 
posible e indirecto, comoquiera que no constituye 
entcnces sino una expectativa y no un derecho 
adquirido". (Cita de Eduardo Zuleta Angel, ''De
rechos Adquiridos", pág. 64). 

Es decir, conforme a Beudant, cuando los efec
tos o consecuencias de un hecho ejecutado antes 
no aparezcan sino como un reo¡ultado posible e 
indirecto, se rigen por la ley nueva. Y precisa
mente, los efectos de los actos que contempla e) 
artículo 49 de la Ley 45, ejecutados antes, eran 
simples resultados posibles que entonces no con
llevaban prueba de la paternidad, pero que tam
poco constltuían ningún derecho adquirido. Las 
consecuencias h~renciales, alimentarias, etc., de 
tales hechcs, eúm simplemente posibles ya que a 
ellas se aplica la ley vigente a tiempo de la muer
te o de pedir los alimentos. N o eran consecuen
cias definitivas. Por eso nada impide· que la nue
va ley r·egule cuáles deben ser esas consecuen
cias desde el punto de vista probatorio y cuáles 
los derechos que a los hijos se les reconoce una 
vez declarada su filiación. Como advierte Beu
dant, mientras no se oponga un verdadero de
r~cho adquirido a la nueva ley, ésta regula so
beranamente la materia. Y por ninguna parte 
aparece el derecho adquirido del padre para que 
su paternidad no s·e demuestre con medios de 
prueba no admitidos po;r la ley ant~rior. Luego, 
siguiendo el pensamiento de Beudant, la nueva 
ley rige soberanamente para todo lo relacionado 
con la prueba en cuanto a m-edios nuevos se re
fiere. 

Y en forrria nítida aparece que tal es el con
cepto de Beudant, para el caso concreto de los 
hijos naturales y de los medios de prueba en la 
investigación judicial, al estudiar los efectos de 
la ley francesa de 1912. Porque el criterio del ex
positor se debe buscar en el contexto áe su ex
posición y no en frases aisla.das. Y Beudant afir
ma que la ley. de 191-2 se aplica totalmente a los 
hijos nacidos antes de ella, e incluso para los 
efectos herenciales completos. Por eso acepta Beu
dant que se aplique la nueva ley a los hijos na
cidos antes de su vigencia, sin la menor vacila
ción. 

Y lo mismo puede decirse de la casi totalidad 
de los autores franceses modernos, y de la juris~ 
prudencia francesa, como luego se verá. 

lLa situación del hijo ilegítimo antes de la lLey 45 
de 1936 

Ni cabe alegar en el caso presente que como 
antes de la vigencia de la Ley 45 de 1936 el es
tado civil de Carlos A. Criales era el de hijo ile
gítimo, esta ley no puede abolir o dejar insubsis
tente el estado adquirido con anterioridad a su 
expedición. El argument¿ parte de una base to
talmente falsa, cual es la suposición de que ha
bía adquirido el estado civil de hijo ilegítimo. Se 
trata, precisamente, de todo lo contrario. El hijo 
ilegítimo -era aquel cuyo estado civil no se halla
ba establecido por el aspecto de su filiación pa
terna y no tenía, por tanto, derecho adquirido en 
relación a ella. La tesis del recurrente equivale 
a sostener que tenía el derecho adquirido a no 
adquirir ninguna filiación paterna. Y lo absurdo 
de tal conclusión excluye todo comentario. 

Por eso la jurisprudencia nacional no ha pues
to en duda jamás el derecho que asiste a quienes 
nacieron antes de la Ley 45 d·e 1936 a instaurar 
la acción para investigar la paternidad natural. 
Solam~nte durante algunos años se discutió si 
había necesidad de enderezarla· contra el mismo 
padre y durante la vida de éste, o si podía pro
moverse después de su muerte. 

Se alega que el fallo de la Corte de nueve de 
noviembre de mil novécientos cuarenta y tres 
rechaza la aplicación de las normas de dicha ley 
a los hijos nacidos antes de su vigencia. Pero no 
es ése, en absoh,!to, su alcance, como se deduce 
de un análisis somero de él. (G. J. números 2001'-
05. Tomo LVI, págs. 272-3). 

El' caso -estudiado por la Corte en aquella sen
tencia contemplaba inequívoca y especialmente, 
un reconocimiento voluntario realizado con ante
rioridad a la ley, sin las solemnidades prescritas 
por el derecho vigente cuando el reconocimiento 
se produjo y que, sin embargo, el demandante 
alegaba como fundamento del estado civil que 
pretendía para conferirle a una persona la cali-

,dad de hijo natural como si hubiera sido volun
tariamente reconocida por acto de su padre en 
las hipótesis previstas por los artículos 368 del 
C. C. y 56 de la Ley 153 de 1887. 

La Cm~te no solamente limitó el estudio a la 
cuestión fundamental que se le soinetía, ·sino que 
interpretó correctamente el contenido y alcance 
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del acta que servía al d-emandante de respaldo 
a su intención. Y comparando esa acta con lo 
contemplado por el artículo 29 de la Ley 45 de 
1936, en cuanto se refiere al reconocimiento de 
hijos naturales por manifestación expresa y di
recta hecha ante el Juez, aunque el reconoci
miento no hubiera sido el único y principal en
jeto del acto q'ue lo contenía, encontró que la re
f-erida acta, fundamento de las pretensiones del 
actor, no contenía en manera alguna esa mani
festación expresa y directa de que trata la ley. 

Si la Corte hubiera procedido bajo ia influen
cia del criterio absoluto de que a la Ley 45 d-e 
1936 no se le podía admitir ningún efecto retro
activo, ciertamente no habría entrado a fijar su 
atención en la circunstancia- de si· el acto de 25 
de julio de 1932, contenía o no contenía un re
conocimiento .de hijo natural por parte de su pa
dre, o de la persona a quien se tenía por tal, 
<_!Uien .había sido citádo para practicar la diligen: 
cia en el juzgado de menores de Bucaramanga. 

Corrobora esta ittpreciación, acerca del alcance 
de la doctrina de la Corte, expresada en aquel 
fallo, la redacción misma de su pensamiento 
cuando declara: 

·• ... ese acto ineficaz para cosritituir en ese en
tonc-es un estado civil no puede hoy revalidarse 
o reconocerse eficaz para tal efecto, sino en tan
to que el legislador de manera expresa, en ley 
posterior, le haya reconocido la virtud de cons
tituir un estado civil y servir al mismo tiempo de 
prueba de él, cosa que la Ley 45 de 1936 no ha 
hecho". 

Todo el raciocinio de la Corte se endereza a . . 
demostrar que cuando el estado civil de hijo na-
tural se pretende constituído. mediante la expre
sión de una voluntad inequívoca, declarada so
lemnemente por el padre, se está en presencia 
de un ·medio que excluy-e, lo mismo que la confe
sión judicial de una deuda, la necesidad de de
clararla mediante sentencia. Es decir, que se tra
ta de aplicar ei principio confesus in iure indicato 
l!J.abetur. Cuapdo el estado civil lo mismo que una 
~euda, se discute, puede ocurrir que la confe
sión del demandado haga inútil la tramitación 
del juicio para que en la sentencia con que aquél 
culmina se proc"rame ·el hecho que engendra la 
obligación, o aquel que sirve de base para cons
tituir· el estado. Claro está que lo dicho \es .en 
vía de especulaciórl. teórica porque, según• prin
cipio universal de derecho, el estado civil de las 
personas no puede establecerse mediante la prue-

ba de confesión, como tampoco se puede transi
gir acerca· de él. 

Precisando ahora más el análisis importa dis
tinguir, con base en la doctrina de la Corte que 
se viene comentando, entre el estado civil de hijo 

·natural constituído por acto jurídi~o, y el mismo 
estado civil constituído por acto judicial. 

Antes de 1936, o sea de que entrara en vigencia 
la Ley 45 de aquel año, el estado civil de hijo 
natural no podía constituirse s'ino por m;edio de 
acto jurídico solemne en que el presunto padre 
reconocía en instrumento escrito, y siempre que 
éste reuniera la característica esenci,al ele haber 
sido concebido nor una persona soltera o viuda. 
Dentro de los requisitos y organización del es
tado civil de hijo natural, la ley anterior a 1936 
no admitía ni la posibilidad de que el hijo hu
biera sido concebido por padre casado, fuéra del 
matrimonio, y ·menos aún permitía una contro
versia judicial para que. el fallo declarara ese 
estado civil. 

Cuando la Ley 45 de 1936 entró a regir, las 
condiciones para adquirir el estado civil de hijo 
ria:tural variaron, así como también se aplicó el 
m-edio probatorio de ·su constitución, y se admi
tió finalmente que hubiera sontroversias e in
vestigación judicial de la paternidad. 

Diferen.ciando por ahora. el estado civil de hijo 
natural se constituy~ y prueba por medio de acto 
jurídico, y el que se constituye y prueba median
te declaración· judicial de la paternidad, en la 
sentencia del 9 de noviembre de 1943 la Corte 
no afirmó ni mucho menos sentó la doctrina de 
que no se podía por aplicación inmediata d-e la 
Ley 45 de 1936, provocar una declaración judi-

. cial de la paternidad mediante la prueba de he
chos anteriores a· la misma ley. En esta parte el 
fallo comentado dijo lit-eralmente: 

"Puede decirse que esa acta dé fundamento 
para una declaración .judicial de paternidad, con 
apoyo ·en el numeral 39 del artículo 4"- de la ci
tada Ley .45, pero en el caso de autos, por una 
interpretación dada por el Tribunal a la deman
da, que subsiste ep. casacwn, la accwn no es so
bre declaración judicial de la paternidad na~ 

tural". 
. En presencia de este concepto sería imposible 

afirmar que la Corte h1,1biera rechazado la posi
bilidad del juicio sobre filiación natural, basado 
en· un acta producida mucho antes de qu-e la Ley 
45 de 1936 se dictara. 

Es verdad que la Corte no admitió en esa sen-
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tencia la hipó,tesis de la viabilidad de la acción, 
pero no porque considerara irretroactiva la Ley 
45 de 1936, sino porque en aquella época ya es
taba admitida la doctrina según la ·cual la acción 
para declarar la paternidad natural era imposi
ble después de la muerte del padre. Basta leer la · 
parte final del párrafo empezado a transcribir, 
para comprobar: 

" ... pero si lo fuere, tampoco podría prosperar, 
porque ya se ha asentado, como verdad jurídica 
y axiomática, por esta Superioridad en muchos 
fallos, que' la acción para el reconocimiento del 
estado civil de un hijo natural no puede instau
rarse sino· en vida del padre, circunhancia que 
no acaece en el caso de Victoria .... porque c'uan
do se instauró la demanda que dio lugar a este 
pleito ya había muerto el señor ... ". 

En cambio, los . derechos herenciale's o alimen
tarios y demás que se puedan originar del estado 
civil del hijo natural, y las obligaciones correla
tivas del padre, se rigen por la nueva ley mien
tras no se trate de actos válidamente celebrados, 
es decir, de efectos ya producidos o consumados 
bajo el imperio de. la ley anteyior. Por ejemplo, . 
el usufructo del padre sobre los bienes del hijo 
puede suprimirse en una nueva ley pero los be
neficios recibidos durante la' vigencia de la ley 
anterior permanecen intactos; el derecho· del ma
rido a administrar y disponer de los bienes de 
la mujer puede ser eliminado por un¡¡. nueva ley, 
como sucedió entre nosotros con la ley 28 de 
1932, pero los actos y contratos celebrados , an
teriormente conservan su validez; la participa
ción· herencia! de los parientes puede aumentar
la o disminuírla la ley nueva, pero las sucesio
nes en curso o las siemples herencias deferidas 
antes de su vigencia se rigen por la ley antigua, 
etc., etc. 

!La. !Ley 45 no cambió el! estado civil 

La Ley 45 de 1936, como se deduce de lo ex
puesto hasta aquí, no vino a cambiar el estado 
civil de los hijos antes ilegítimos, sino a darles 
el instrumento legal para que pudieran estable
cer su yerdadero estado civil, y a regular en for
ma distinta los efectos, los derechos y oblig<!cio
nes que de tal estado deben deducirse, tal como 
lo preceptúan los artículos 19 y 20 de la Ley 153 
de 1887. Al hacerlo así no pudo violar ningún 
derecho adquirido por los presuntos padres y 
muchísimo menos por los mismos hijos. 

Es cierto que la Ley 45 no expresó que las cau-

sales señaladas en su artículo 4'? servían ,()llllr<:r.· 
"modificar estados civiles vigentes por conse
cuencia de la legislación anterior", como lo 
dice el recurrente. Pero, en primer término, nin
gún estado civil constituido se modifica cuando 
el hijo obtiene la declaración judicial o el reco
nocimiento vo1untario de su filiación natural, 
como se dejó expuesto; y, en segundo lugar, pre
cisamente debido a que la Ley 45 no limitó la 
aplicación de SUS normas a los hijos nacidos COill 

posterioridad a ella, para el efecto ·de inv:estigar 
y declarar o reconocer su filiación, es imperativa 
concluir que se aplican tanto a éstos como a los 
nacidos antes de su vigencia. Es obvio, pues se 
trata de probar la filiación y no de crearla, des
de luego que ella tiene origen en el hecho de la 
concepción. 

La conclusión expuesta aparece en forma níti
da del contexto de la rnisma ley. En efecto, paren 
que los hijos naturales concebidos con anteriori
dad a su vigencia no tuvieran derechos heremt
ciales en concurrencia con hijos' legítimos de ma
trimonios anteriores a dicha ley, fue necesario 
decirlo expresamente en el artículo 28 de la mis
ma. Esto signific~ que el legislador tuvo en cuen
ta el principio universal de· derecho que le dá 
efectos generales inmediatos a las leyes que' es
tablecen derechos y obligaciones anexos al es
tado civil de las personas, y el no menos impor
tante que regula la sucesión por .la ley vigente 
en el momento de producirse la ·delación de Jl¡¡¡ 
herencia, o sea el cÍe la muerte del causante. Hubo 
necesidad de consagrar una excepción a dichos 0 

principios para excluir del beneficio de la ley, 
pero solamente en el aspecto herencia! en con
currencia con hijos legítimos de matrimonios 
anteriores a ella, a los hijos naturales concebi
dos antes de su vigencia. Pero ni siquiera en tal 
caso la ley los imposibilitó para obtener la de
claración de filiación o el goce de los demás de
recP,cs reconocidos por ella. 

Y si, con la única excepción mencion"ada, nin
guna razón existe para que el hijo natural conce
bido antes de la ley quede excluído de sus .bene
ficios, mal puede afirmarse que le estén vedados 
los medios nuevos de prueba admisibles confor
me al artículo 49 de la ley. Porque solamente 
cuando la prueba .s.e requiere como una solemni
dad esencial al acto (tal como la escritura pú
blica en la compraventa de inmuebles) n~ es da
'ble demostrar su ejecución válida por medios dis
tintos que una nueva ley establezca.· Pero cuan
do se trata de simples formalidades ad probm~<Zl-
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nem rige siempre la ley vigente en el momento 
de la calificaCión de la 1 prueba en el juicio, como 
lo en'señan todos los autores de derecho procesal. 

No se trata de solemnidades "ad substantiam 
·actus" 

Y no vale decir que la Ley 45 de 1936 estable
ció en su artículo 29 formalidades ad substan
tiam actus, que no pueden regir sino para los ac
tos acaecidos con posterioridad a su vigencia, y 
que los anteriores quedaron definitivamente su
jetos a la· solemnidad consagrada en la ley vi
gente entonces. El' argumento carece de valor 
porque, en primer lugar, antes de la Ley 45 de 
1936 no existía ninguna solemnidad para la de
claración de paternidad natural, y, en segundo 
término, porque la s9lemnidad en este caso con-· 
siste en la sentencia pronunciada en juicio con
trovertido por los trámites ordinarios. El artículo 
49 de la Ley 45, apenas estatuye los medios de 

. prueba conducentes para llevar al juez la c¿n
vicción de que debe hacer la declaración de pa
ternidad natural impetrada de conformidad con 
lo dispuesto en dicha ley. 

Puede alégarse que cuando la ley nueva mo
difica las formas sustanciales a la conformación 
jurídica de un acto, no tiene aplicación respecto 

. a los ejecutados antes de. su vigencia. 
Pero esta opinión sobre la difer~ncia entre for

malidades ad solemnitatem y ad probationem, 
parte de una base falsa: la confusión entre reco- . 
nacimiento voluntario e investigaCión judicial. 

Razonamientos como el que acaba de exponer
se tienen pertinencia para concluir que los re
conocimientos .voluntarios hechos por el padre 
presunto sin las formalidad.es que la anterior le-

La legislación nueva partió de cero, de la nada, 
en esta materia. Y por ende, como textualmen
te lo dice Fiare en cita hecha atrás, nadie puede 
alegar derechos adquiridos contra ella.· La legis
lación anterior permitía probar la filiación, pero 
por el reconocimiento voluntario: la nueva in
cluye, además, la investigaCión judicial. 

No se trata de formalidades "para la confor
mación jurídica del acto"; y no se trata de ello, 
porque ... la generación, que no es un contrato ni 
un acto jurídico· siquiera sino un hecho. . . (tén
gase en cuenta o que quien engendra puede no te
ner la intención de producir esa vida nueva), no 
se conforma o nace o se constituye con el reco
nocimiento ni con la sentencia. Estos son m-:C::.ics 
de probarlo. 

Y para aceptar como indudable esta conclu
sión, basta ver que la Ley 45 en su artículo 4", 
no dijo que ''eran hijos naturales quienes estu
viesen en esos casos", sino que podía declararse 
la paternidad natural si .se probaba 1,1no de esos 
caso~. Es decir, la ley está reconociendo, en for
ma inequívoca, que filiación y paternidad c;xis
ten ya y que solamente se trata de probarlas. 

Lo contrario equivale a· confundir el acto o hé
cho jurídico, con su prueba, a confundir el con
trato con el instrumento en que se consigna, o 
el hecho ilícito o culposo con los medios aduci
dos para establecerlo. Y ni siquiera 'cuando se 
trata de una solemnidad sustancial, como la es
critura pública, cabe confundir el contrato con 
el instrumento. En innumerables sentencias lo 
ha dicho así la Corte. 

.ILa declaración judicial es muy distinta al 
reconocimiento voluntario 

gislación requería para ciue tuvieran valor pleno A nadie se escapa que la declaración judicial 
de prueba de filiación (escritura pública, firma de paternidad es algo. no solamente distinto sino 
del acta o testamento), no tienen valor mÍentr~s · _ opuesto 'al reconocimiento voluntario, ya que a-
no se sujeten a la norma vigente cuando se rea- quélla tiene lugar cuando el padre no ha querido 
!izaron. Así ocurre con las manifestaciones he- ejecutar ·el acto libre que éste implica. Son dos 
chas ante juez, incluso previa citación y bajo ju- medios diferentes de prueba de la filiación na-
ramento, porque apenas tenían esas confesiones tural o del estado civil: el uno emana de la va-
un valor alimentario. luntad del padre y tiene pleno valor sin necesi-

Pero cosa totalmente distinta es' la investiga- dad de llevarlo a j,uicio; el· otro, por· el contra-
ción judicial, que la ley anterior descono.cía. Si rio; se produce contra la voluntad del padre o 
la hubiera consagrado, los medios nuevos de prue- de sus representantes herederos, mediante juicio 
ba tendrían entonces plena validez conforme a controvertido. El reconocimiento no puede atar-
la opinión de Fiore, Chiovenda, Carnelutti, Roe- garla sino el padre, jamás sus herederos, porque 
co y Rocha, como más adelante se explicará. Por- es un acto dependiente en forma exclusiva de la 
que se trataría de medios nuevos para llevar la voluntad del progenitor y la facultad de reali-
certeza del hecho, simP,lemente. 'zarlo deviene intransferible; la declaración judi-
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cial debe surgir siempre que 'se lleve al Juez el 
pleno convencimiento provocado mediante algu
no de los medios de prueba admitidos por la Ley, 
y ella excluye toda idea de espontaneidad, de 
acto voluntario de las partes. 

De manera que nada importa el hecho de que 
la legislación, anterior a 1936 solamente permi
tiera, para acreditar la filiación del hijo natural, 
el reconocimiento voluntario del padre hecho por 
testamento, por escritura pública o firmando el 
acta de registro del nacimiento. La Ley 45 aco
gió estos medios de reconocimiento voluntario y 
añadió otro consis'tente en la manifestación ex
presa y directa hecha ante un juez, aunque el re
conocimiento no sea el objeto único y principal 
del acto que lo contiene. 

Puede decirs·e entonces que la Ley 45 de 1936 
estableció nuevas solemnidades para ·el acto del 
reconocimiento. de hijos naturales, y que por tan
to las manifestaciones hechas ante juez con an
terioridad a su vigencia, no constituyen recóno
müintos formales que por sí solos otcrguen la 
calidad de hijo natural. En este aspecto sí cabe 
alegar el principio de que las formalidades ad 
solemnitatem se rigen por la ley vigente al tiem
po de la ejecución del acto. 

Pero cosa totalmente distinta ocurre con los 
medios de prueba para obtener la declaración 
judicial de paternidad. Para pronunciar la sen
tencia el. juez necesita adquirir el convencimien
to de tal paternidad, limitándose al examen de 
las pruebas que la ley taxativamente señala como 
idóneas. La sentencia es la expresión de la con
clusión a que el juez llega por el análisis de las 
pruebas conducentes de acuerdo con la limitación 
legal. Mas es inadmisible sostener que la solem
nidad consiste en esas pruebas y no en el juicio 
con su sentencia favorable. Los casos del artículo 
4v son entonces simples medios ad probationem. 
De ahí que aun cuando se reúnan pruebas que 
en forma inequívoca demuestren una o varias de 
las causales del artículo 4<?, no por eso el hijo 
tiene establecida su filiación. Con fundamento 
en ellas no le sería posible hacerse reconocer 
como tal en el juicio de sucesión de su presunto 
padre, por ejemplo; para que esa filiación que
dara establecida ser:ía menester llevar tales prue
bas a un juicio y obtener mediante ellas la sen
tencia declarativa favorable. 

Nada tienen que ver, por lo tanto, los medios 
de prueba admisibles en el juicio de investiga-. 
ción, con los medios legales anteriores al año de 
1936 para el reconocimiento voluntario de la pa-

ternidad natural. Se trata ,de dos figuras jurí
dicas que conducen al mismo resultado: estable
cer la filiación. Pero que son de naturaleza dis
tinta y aún opuesta. En realidad de verdad en la 
legislación anterior a la Ley 45 no existía nin
gún medio de prueba para declarar judicialmen
te la pat-ernidad. En consecuencia, no se ~rata de 
que la mencionada ley haya traído nuevos me
dios de prueba para estos efectos, sino de que por 
primera vez se admitió como modo de establecer 
la paternidad natural, el juicio ordinario segui
do contra el padre en vida de . éste o contra los 
interesados en controvertir la acción después de 
su muerte. 

Las limitaciones relativas a los modos de re
conocimiento voluntario existentes antes de la 
Ley 45, como se deduce claramente de lo expues
to, no tienen absolutamente nada que ver con los 
medios de prueba para obtener sentencia favo
rable ~n juicios de investigación. Por eso, si bien 
las manifestaciones ante juez de ser el padre, an
teriores a la ·vigencia de la Ley 45, no constitu
yen reconocimiento porque tienen actualmente el 
valor de actos solemnes que la legislación ante
rior no permitía ejecutar en esa forma, no ha~ 
ningún inconveniente para admiti_r tales hechos 
como pruebas dentro de un juicio de investiga
ción, al efecto de demostrar una de las causales 
consagradas en el artículo 4" de la ley. 

JLa sentencia es declarativa 

Las razones del recurrente conducen a darle a 
la sentencia un carácter constitutivo del estado 
civil, que peca contra elementales principios ju
rídicos y está en contradjcción con la doctrina 
universal y la jurisprudencia de esta Corte. 

La sentencia, como el reconocimiento volunta
rio, no hacen sino declarar esa filiación u otor
gar la prueba de ella. En el tratado de Derecho 
Civil Francés de Beudant (Tomo 3Q, número 935), 
se lee: "En sí misma, la filiación no es sino el 
hecho fisiológico de la generación; de este hecho 
resulta ht relación que une' al hijo con sus auto
res". El estado civil, pues, encuentra su qrigen en 
el hecho generador. Otra cosa es que por falta de 
prueba· en ciertos casos no pueda hacér~ele va
ler; mas una vez demostrado por los medios le
gales vigentes en el momento de su alegación, 
todos los efectos jurídicos de aquél se producen. 
Por eso A.lessandri Hodríguez dice que ''subsis
tiendo los hechos generadores, el estado civ_il sub
siste". (Tomo 19, pág. 231). 

\ 
1 
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Y en Beudant se encuéntra el siguiente con
cepto: "El juicio que estatuye sobre la acción de 
investigación de la paternidad tiene un carácter
puramente declarativo: él no hace sino constatar 
una situació;n anterior. Por tanto, es esta situa
ción misma la que desde que está de por sí le
galmente establecida puede producir sus efectos 
normales" (T. 3Q, número 1189). Uno de esos efec
tos consiste en recibir la participación de la he
rencia y los alimentos a que aá derecho la ley 
vigente al tiempo de la delación ~e aquélla o ae 
la petición de éstos. 

Por eso en Francia, mediante jurisprudencia 
uniforme, se les ·dio participación herencia! a los 
hijos naturales· nacidos antes de la ley de 1912 
que autorizó la investigación de su filiación por 
·vía judicial, aún en las sucesiones abiertas antes 
de su vigencia. Y sabido es que nuestra Ley 45 
de 1936 se basó · en la ley francesa y coñtiene 
disposiciones casi idénticas en cuanto a investi
gación y causales para la declaración judicial. La 
única diferencia fundamental entre esos estatu
tos, es que la ley colombiana no establece plazos_ 
para el ejercicio de' la acción y aquélla sí los 
consagra. 

El artículo 4q de la citada Ley 45 de 1936 de
. terminó los cinco únicos casos en que la pater
nidad natural puede declararse, sin darle el al-. 
canee de presunciones legales. La ley prohibe 
que se haga tal declaración por causas distintas.· 
Pero una vez probada una de ellas en forma que 
el .Juez la encuentre convincente, los efectos de 

' la filiación así establecida son los generales ,que 
consagra dicho estatuto sin que importe cuándo 
ocurrió el nacimiento; con la única salvedad ano
tada, que priva de vocación hereditaria en la su
cesión de sus padres a los hijos naturales con
cebidos antes de la vigencia de la ley, en concu-· 
rrencia con legítimos de matrimonios anteriores 
a ella. Es lo mismo que sucede cuando a una su
cesión abierta se presenta otro he7edero de igual 
o mejor derecho, hasta entonces desconocido o sin 
prueba de su calidad de tal. De esta mane,ra ha 
sido aplicada siempre por la jurisprudencia fran
cesa la ley de 1912. 

JFiliación, generación y prueba 

Podría alegarse que la filiación y el estado ci
vil, no son efectos exclusivos del hecho mismo 
dé la generación y que la causa de la una y del 
otro es, como dice Demolombe, el reconocimiento 
practicado o el fallo expedido. 

Mas la afirmación de Demolombe, sobre el va
lor cpnstitutivo de la sentencia y del reconoci
mien~o, resulta contraria a la doctrina que des
de hace más de un siglo enseñan los autores de 
procedimiento y de derecho civil. Si la causa de 
la filiación es el fallo proferido, entonces éste 
constituye la filiación. Y Carnelutti, Chiovenda, 
Rocco, Coti.ture, Calamandrei, Planiol y Ripert, 
CoFn y Capitant, J osserand, etc:, dicen todo lo 
contrario. Las sentencias simplemente declaran 
la filiación. (y en general son declarativas y no 
constitutivas de derecho). Y lo mismo el reco
nocimiento. 

Siendo como es, declarativa la sentencia, re
sulta forzoso admitir que la· filiación está cons
tituida por hechos distintos. Pero esos hechos no 
son las pruebas, como es ·obvio, porque se cae en 
la confusión del acto con su prueba, ya analiza
da; el hecho es, pues, la generación. De lo con
trario habría que admitir que lo que constituye 
la filiación es uno de esos medios de prueba y no 
el haber sido efectivamente engendrado el hijo 
por el presunto padre. Y entonces no cabría im
pugn~r un reconocimiento demostrando, por e
jemplo, que no pudo haber sido ése el padre del 
reconocido. Cosa a todas luces absurda . 

Claro está que para que cualquier acto o hecho 
jurídico pueda producir efectos jurídicos, origi
nar derechos y obligaciones, s¡;:. necesita que 
la ley le dé tal valor. Pero eso no quiere decir 
que sea la ley la fuente de esas obligaciones y 
derechos, pues se llegaría a la teoría, rechazada 
hace muchas centurias, de que la ley es fá. ~nica 
fuente de las obligaciones, y no el contrato, el 
cuasi contrato, los hechos . ilícitos o culposos, el 
enriquecimiento sin causa y la ley. 

Decir que la filiación la constituyen el reco
nocimiento o la confesión o los escritos y demás 
medios llevados al juicio, y no la g~neración mis
ma, es como decir que, la causa jurídica de la 
obligación de indemnizar y del derecho correla
tivo, es la confesión o escrito donde aparezca que 
~e es autor del hecho culposo o doloso, y no este 
mismo hecho. 

y si eso es cierto, ·¿por qué el hijo tiene el ca
rácter de naWral respecto de la madre, ·sin que 
ésta lo reconozca? Lo que pasa es que el hijo na
cido de padres no casados es natural respecto de 
la madre porque el nacimiento prueba fehacien
temente la maternidad; pero respecto del padre, 
antes de 1936 no se permitía más modo de esta
blecer la certeza que el reconocimiento. Le fal
ta~a la prueba de su filiación si tal reconocimien-
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to no tenía lugar. Pero también sin la partida de 
nacimiento n<' tiene el hijo la prueba de su fi
liación materna. La Ley 45 'vino a permitir que 
el hijo pudiera producir esa prueba que le falta
ba, que pudiera llevar la certeza necesaria me
diante juicio controvertido. Luego, como ya se 
vio del estudio de los autores que se han ocu
pado de la materia, la ley nueva tiene plena apli
cación a Jos hijos nacidos con anterioridad a eila. 

Si esto no fuera así, no se entendería enton
ces, por ejemplo, por qué la ley 57 <:J.e 1887, que 
permitió probar el matrimonio y el estado civil 
de hijo legítimo, mediante partidas eclesiásticas, 
no admitidas por la legislación anterior con tal 
valor, tuvo ·aplicación a matrimonios y nacimien
tos anteriores, sin que jamás nadie osara siquie-
ra discutirlo. 1 

Y éste es el criterio expuesto en los artículos 
39 y 25 de la ley 153 de 1887 examinados atrás. 
Los artículos 368 del C. C. y 57 de. la ley 57 de 
1887 dicen expresamente que el l'econocimiento 
es apenas una prueba de la filiación y no su cau
sa constitutiva: "Cuando el padre reconozca un 
hijo natural en el acta de nacimiento, bastará 
que firme el acta de registro respectivo, EN 
PRUEBA DE RECONOCIMIENTO". El último 
artículo citado agrega: "se llama simplemente 
ilegítimo, respecto del padre, AL HIJO NATU
RAL o espúreo, que no ha sido reconocido por 
él". Luego el ilegítimo era un hijo natural a quien 
le faltaba la prueba de su filiación paterna, que 
era sólo el reconocimiento. 

Porque es necesario cuidarse mucho de aplicar 
determinado criterio para la interpretación de las 
leyes si se trata de la filiación legítima, y otro si 
se trata de la natural. 

La doctrina y la jurisprudencia francesas 

En la última edición del Tratado Elemental de 
Derecho Civil de Planiol, comentado y adiciona
do por Georges Rippert (París, 1950), Tomo 1 Q, 

al tratar del conflicto de leyes en el tiempo se 
dice sobre la materia en estudio: 

"La filiación es un hecho fisiológico del cual 
la ley regula la prueba y determina las conse
cuencias jurídicas según las calificaci9nes diver
sas que ella le aplica" (pág. 121). 

Es decir, al estatuir la ley que el reconocimi-en
to o las actas o las sentencias ·judiciales sirven 
para establecer la filiación, apenas está regulan
do su prueba. Tales medios no constituyen la fi
liación ni su causa; simplemente la demuestran. 

d 

Rippert agrega: "Lo que constituye la dificul-
tad es que, de una parte, LA SITUACION LE
GAL RESULTA DEL HECHO DE LA FILIACION, 
pero, de otra parte, este hecho no ~xiste jurídica
mente, en tan.to no esté probado. La cuestión está 
en saber cuál es el verdadero elemento constitutivo 
de la situación legal: si se admite que es el hecho 
(supuesto probado) de la filiación, es necesario de
·cidir que la sola ley competente es la ley con
temporánea del nacimiento; si se admite, por el 
contrario, que es la' prueba en sí misma, es ne
cesario reconocer la competencia -de la ley con
temporánea. a la· administración de la prueba, 
siendo entendido que el hecho, así establecido, 
producirá "11ecesariamente sus efectos a contar del 
día en que ha tenido lugar" (ídem). ' 

Ripert, pues, afirma para la filiación lo que es · 
evidente para cualquier acto o hecho jurídico: si 
no existe su prueba, no tiene existencia jurídi
ca. Tanto vale no probar el hecho, a que no exis
ta, enseñan todos los autores de- derecho proce
sal. Pero una vez que la prueba le dá vida jurí
dica, producirá sus efectos a contar del día en que 
ha ·tenido lugar (la concepción en el caso pre
sente). Antes de la prueba se tiene una situación 
jurídica abstracta, no constituida. 

"Estudia luego Rippert el caso de la filiación 
natural y dice que en 1804 se prohibió la inves
tigación de la paternidad natural, suprimiendo 
las pruebas que las ley·es anteriores admitían. Y 
dice: "Los tribunales decidieron que las disposi
ciones nuevas eran apl~cables a los hijos nacidos 
anteriormente (casación 28 junio 1815; 9 marzo 
1824; 18 marzo 1846). Tal solución no puede ex
plicarse sino por la idea de que, cuando entró en 
vigencia el Código, la situación legal de los hijos 
naturaJas no estaba aún constituida. Inversamente 
la ley de 16 de noviembre de 1912 permitió la 
investigación de la paternidad natural. Lógica
mente la misma solución ha prevalecido: la le~ 
nueva ha sido declarada aplicable a los hijos na
cidos antes, ·pero en su beneficio esta vez, y no 
en su perjuicio (Civ. 20 febrero 1917, tres sen
tencias); 24 julio. 1917, dos sentencias). Se ad
mite por lo mismo que la situación legal del hijo 
natural tiene su origen juríidico no en el hecho 
mismo de la filiación sino en su prueba. Lo que 
complica aparentemente el problema es que en 
la especie, constitución por juicio de la situación 
legal,' no podía dejar de repercutir sobre el pa
sado, y ei hijo natural tiene derecho desde el 
momento de su ,nacimiento, a las ventajas que 
le confiere su calidad. Pero no debe verse en esto 



sino la consecuencia necesaria del efecto retroac
tivo que comporta, en cualquier hipótesis, el es
tablecimiento de la filiación. La l-ey no podría 
ser r.etroactiva sino cuando modific-ara para el 
pasado los efectos de la filiación natural" ( idem). 

Como se ve, admitiendo la tesis de que la prue
ba (reconocimiento o declaración judicial) cons
tituye la filiación~ sería necesario aplicar la nue
va ley en virh.¡d del principio de que las normas 
sobre nuevos medios de prueba tienen aplicación a 
los hechos. anteriores,,tal como en Francia lo resol
vió. la jurisprudencia y como lo explica el pro
fesor Ripert. Pero ese carácter cdnstitutivo de 
la prueba se refiere simplemente al "valor jui'í
dico de la filiación", es decir, al principio uni
versal de que el hecho o acto, a pesar de que exis
ta realmente, no tiene .vida jurídica sin la prueba 
que lo acredite. Mas la circunstancia de que una 
vez aportada la. prueba y declarada la filiación 

·surta efectos desde el nacimiento, está indicando 
que la situación legal existía desde el hecho de 
]a filiación, pero faltaba la prueba para recono
cerle sus efectos jurídicos. 

En todo caso, sie.mpre la ley nueva tenqría 
aplicación a los hijos- nacidos antes. 1 

El Profesor Luis Josserand (Curso de Derecho 
Civil Francés, Tomo 1°) dice sobre esta materia: 

"La ley de 1912 ha tenido una aplicación in
mediata como 'de interés para el orden social en 
primer término; nadie puede pretender tener de
rechos adquiridos en un estado determinado, y, 
especialmente, el artículo 340, en su antigua re
dacción, no podía otorgarle al padre natural el 
derecho de sustraerse a la constatación oficial 
del vínculo que lo une a su hijo. En consecuen
cia, la ley de 1912 se aplica aúri a los hijos naci
dos o concebidos anteriormente a su promulga
ción". (No 1219). Cita luego Josserand numero
sas sentenc'ia~ sobre este punto, y agrega: "No 
sería exacto, en nuestro concepto, decir que la 
ll.ey·es retroactiva en esta ocurrencia: ella se con-
1l;enta con obrar inmediatamente, conforme a las 
exigencias del orden público " (idem). 

El Profesor Roubier expresa al respecto: 
•'Por ejemplo una ley nueva prohibe admitir 

la prueba cÍe la filiación adulterina o incestuo
sa; esta ley será de aplicación inmediata, sin re
'lbroactividad, o sea, que desde el momento de que 
entra a regir, no se. podrá en manera alguna, 
pl!"oducir dicha prueba, aún respecto de filiacio
l1Iles resultantes de adulterio o de incestos ante
riores. 

"'A la inversa, una ley nueva (L. 16 de noviem-
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bre de 1912) autoriza probar en juicio la pater
nidad natural, hasta e,ntonces prohibida (C. Civ. 
340). 'Esta ley ha podido aplicarse inmediatamen
te, aún respecto de hijos naturales nacidos antes. 
En efecto: ni por la ley antigua, ni por la nueva 
llegó a preverse que la prueba de filiación na- . 
tural debiera producirse en un momento dado, 
y nunca tampoco la ley francesa llegó a consa
grar una presunción legal como la establecida 
en el artículo 312 del Código Civil, tocante a la 
filiación legítima; cuando nace el niño, la ley 
sólo tiene en cuenta, como ya lo vimos, la prue
ba del nacimiento, pero no la de la filiación. Re
sulta pues, que el establecimiento· de esta última 
prueba, pertenece al futuro, que la nueva ley 
puede regir sin. retroactividad. 

"A decir verdad, la Ley del 16 de noviembre 
de 1912 no se presenta del todo por este aspecto, 
pues tampoco ha dejado enteramente libre la in
vestigación judicial de .la paternidad natural. 
Hasta cuando ·aquella ley entró a regir, la prue
ba en juicio sólo podía fundarse en el rapto, 
cuando la época de éste coincidía con la de la 
concepción. La nueva ley agrega una serie de 
hechos considerados como pertinentes (violación, 
toda seducción dolosa, cartas y confesiones por 
escrito, concubinato público, participación en la 
crianza y educación del niño), cuya enumeración 
es, sin embargo limitada. 

"Será menester escribir, por esto, que la ley en 
cuanto señala la admisibilidad de nuevos medios 
de prueba, no podría, sin ser retroactiva, per
mitir que se alegara, a título de prueba, hechos 
de esta clase, cuya fecha fuera anterior a ·la nue
va ley? 

"Ello sería inadmisible. Los hechos de que se 
trata, son simples medios de prueba, que el le
gislador permite alegar en lo sucesivo ante el 
juez para 'determinar su convicción y llegar a la 
verdad. La by no hace sino autorizar la prueba 
en juicio; y debe aplicarse a los nuevos debates 
judiciales; su único objeto consiste, dadas las di
ficultades bien conocidas de esta materia, en su
ministrarle al juez el medio de orientarse exacta
mente. Pero la ley no ha establecido que la prue
ba haya de referirse a época de duración ante
rior y ~ería absurdo asimilar los hechos previs
tos por la ley de 1912 a pruebas preconstituídas. 

"Con todo, podría hacerse una última obje
ción: ¿el fallo de reconocimiento acaso no es 
simplemente declarativo de una situación jurí
dica'? ¿No habría, por tanto, retroactividad si se 
admitiera que la ley de 1912 pudiera aplicarse a 
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los hijos ya nacidos, pues la situación jurídica de· 
éstos ya existía, y al juez sólo compete recono
cerla? Y es verdad que este carácter declarativo 
no puede desconocerse, como también que impli
ca un efecto que ya hemos estudiado: la retro
actividad del reconocimiento de un hijo natural. 

"Pero, de otro lado, ¿no es también cierto que 
sin 'tal ,reconocimiento, sólo habría 'un estado de 
hecho sin valor jurídico, puesto que la filiación 
natural no produce efecto sino cuando es legal
mente reconocida? 

"Conforme a este modo de. ver, el reconoci
miento sería la base para constituir la situación 
jurídica. · 

"La dificultad surge de una falsa apariencia 
que es fácil disipar. En la teoría de la filiación, 
el elemento jurídico fundamental aparece domi
nado por el elemento probatorio; también, la sen
tencia de reconocimiento es declarativa, puesto 
que ella no produce la filiación natural, sino que 
se limita a r~conocerla; sólo que, como el ele
mento probatorio desempeña el principal papel, 
parece como si también el reconocimiento tu
'viera la misma preponderancia que tendría el 
elemento constitutivo de la situación jurídica. O, 
<;licho de otra manera, el reconocimiento es de
clarativo en ·cuanto al fondo del derecho, como
quiera que aquél no crea la filiación; pero, quoad 
pll'obationem, ·el reconocimiento sí es constituti
vo, y ello es tanto más importante .cuanto que la 
prueba juega papel preponderante. 

''Se demuestra la exactitud de este punto de 
vista, por lo siguiente: 

''1 • El reconoc;imiento voluntario debe asimi
larse al reconocimiento judicial; aquél también, 
a pesar de ser un acto y no una sentencia, es 
declarativo y tiene efecto retroactivo; ahora, no 
obstante 0.90, la ley que' modificara las condicio
nes de validez del reconocimiento voluntario, se 
aplicaría a los reconocimientos posteriores, aun
que se refirieran a hijos naturales ya nacidos. 
· "2Q Existen otras sentencias, como las que de
claran ausente o muerta a una persona, que par
ticipan de la misma naturaleza: son seguramente 
·declarativas, como su. nombre lo indica, desde el 
punto de vista fundamental, porque. ella!% no pro
ducen ni la muerte ni 1¡¡~ ausencia; sin· embargo, 
constituyen la situación jurídica contemplada 
quoad probationem, y de ello se sigue que una 
ley nueva puede variar las condiciones en 9ue 
pueden ser dictadas, aún respecto de personas ya 
cü:~saparecidas o ausentes; la ley sería aplicable, 

sin que fuera retroactiva, a los juiCios posteriores 
que vinieran a entablarse. 

"En definitiva ya se ve a dónde conduce la 
prueba en juicio: esto es, en todo caso, cuando el 
establecimiento de la prueba no haya sido (o no 
debiera haber sido) obtenida con anterioridad, ~ 
constituir la situación jurídica quoad pll'Obatiil!ll
nem en el día del juicio, ante el juez: por este 
aspecto el papel del juez es activo, porque la 
cuestión de la prueba no se encontraba regulada 
anteriormente. De la misma manera su actividad 
se encontrará regulada por toda ley nueva que 
rija en el día del proceso, y eso aunque los he
chos por probar, O. los elementos de prueba ad
misibles, se coloquen bajo el imperio de la ley 
anterior. Por esta razón, cuando la ley ·admite la 
posibilidad de probar un hecho dado, como la 
paternidad natural o de probarlo de tal o cual 
manera, deberá aplicarse inmediatamente en lm; 
nuevos procesos y no habría sido mera retroacti
vidad aparente. Por idénticos motivos, si una 
ley, suponiendo lo contrario de lo que dispone 
la ley de 1912, restringiera la numeración de los 
casos en los cuales se admite la prueba de la pa
ternidad natúral, igualmente sería de aplicación 
inmediata, al excluir los hechos anteriores que 
hupieran podido servir de prueba de acuerdo 
con la· ley que regía al tiempo de su ocurrencia. 

"Unicame'nte en el supuesto de que el recono
cimiento judicial ya se hubiera conseguido, la 
nueva ley de que se trata quedaría. sin efecto, 
porque la prueba ya estaba producida, con lo 
cual se habría fijado al propio tiempo y de modo 
definitivÓ la ·competencia de la ley que regía al 
tiempo de ~racticarse la prueba. 

''Nota.-Por la misma razón, cuantas veces la 
actividad del Juez no sea puramente declarativa 
ni se limite al reconocimiento del derecho ante
rior, las leyes nuevas se aplican en todos los pro
cesos nuevos, sin retroactividad. 

''Así las sentencias condenatorias para la cons
titución de una hipoteca judicial· y esta misma 
constitución, representan elementos nuevos que· 
resultan del fallo: la ley que creare por primera 
vez en un país la· hipoteca judicial, se aplicaría 
inmediatamente a todos los fallos que hubieren 
de ser. dictados después de que entró a regir, no. 
obstante que dichos fallos se refieren a situacio
nes anteriores a la ley. 

''Se requiere, pues, separar las diferentes par-, 
tes que forman un fallo y examinar la :rpedida en 
que la actividad del juez es puramente declara
tiva y también en qué sentido puede' ser ella 



constitutiva, para determinar así el campo de 
aplicación de las nuevas leyes. ("Les conflits de 
Lois dans le temps".-Edición de París de 1929. 
Tomo I, número 56; págs: 458 in fine a 463). 

El Profesor R. Savatier dice sobre la misma 
cuestión: "La Recherche de la Paternité".-Re
troactívidad de la lLey de 16 de noviembre de 
1912. 

"Se discutió con ardor, principalmente en los 
años que siguieron de· cerca a la promulgación 
de la Ley de 1912, la cuestión de saber si ella 
pudiera favorecer a los hijos nacidos antes de su 
promulgación. La jurisprudencia acertaüamente 
lo admitió y ha merecido general aprobación. 

''En efecto, las leyes sobre pruebas no pueden, 
sin duda, obrar retroactivamente a costa de las 
partes que hubieran adquirido, bajo un régimen 
anterior, la prueba legal de sus derechos;· pero 
esas mism.as leyes deben, por el contrario, apli
carse de modo inmediato, si en lugar de restrin
gir los medios anteriormente admitidos, abren la 
puerta a otros medios de prueba. Y es porque 
entonces dichas leyes no. tienden sino a descu
brir la verdad por vías más amplias, sin cambiar 
por eso en nada los derechos otorgados a las par
tes por los hechos existentes. Pues a nadie sería 
lícito quejarse legalmente por la desaparición 
del error, aunque éste le aprovechara, puestQ qué 
el error jamás es _un derecho,_ no obstante que el 
legislador prohibe desenmascararlo provisional
mente, o en calidad de por ahora. 

"Esta razón que nos parece definitiva, permi
te descartar aquí las discusiones, a veces muy 
sutiles, ,que se levataron cori ocasión de esto, so
bre las distinciones entre derechos adquiridos y 
simples expectativas, o entre situaciones legales 
condicionales y situaciones legales definitiva<;, o 
entre derechos de interés social y derechos de 
interés individual, etc. 

'La posibilidad para los hijos nacidos antes de 
1912, de demostrar el error que los tenía como 
extraños al autor de sus días, les permite recla
mar la herencia de éste, aun cuando ya se hu
biera adjudicado a otros. Y nada les impide va
lerse, para probar su filiación, de -hechos y do
cumentos anteriores a la Ley de i912. Pero la 
práctica de estos principios está limitada en 'el 
hecho por causa de los plazos rigurosos dentro 
de los cuales se encierra la investigación de la 
paternidad. La acción se extingue definitivamen
te un año después de que el hijo cumpla la ma
yor edad; así que, sólo pueden invocar esta nor
ma los hijos nacidos menos de 22 años antes de 
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la promulgación de la Ley de 1912". Obra citada, 
edición de París de 1927, p~gs. 14 a 16)". 
. Como puede verse, el concepto de Demolombe 

no tuvo acogid.a en Francia, ni por los exposito
res más renombrados, ni por la jurisprudencia. Y 
es en este sentido admitido uniformemente por 
la jurisprudencia y defendido por los más promi
nentes autores de derecho civil (Beudant y Colín 
y Capitant opinan lo mismo), que nuestro legis
lador acogió la fórmula del artículo. 49 de la ley 
45, de manera similar a la de la ley francesa de 
1912, con el expreso deseo de utilizar ese acervo 
doctrinario y jurisprudencia!, 

lLa apreciación de prueba escrita anterior 
a 1936 

Por último, el recurrente acusa la sentencia del 
Tribunal por error de derecho en la apreciación 
de la prueba . escrita consistente en el reconoci
miento que ante el Juez Municipal 9-e Puerto Co
lombia hizo Antonio M'!- Criales a favor de Car
los Alberto rPriales como su hijo nutural. La acu
sación se fundamenta en que cuando tal recono
cimiento-tuvo lugar no, existía ese medio de prue
ba en nuestra legislación para acreditar la filia
ción natural. Pero ya se vio cómo en materia 
probatoria de estado civil rige la ley vigente al 
tiempo del juicio en cuanto consagra nuevos me
dios, y la anterior sólo en lo atañedero a la va
lidez de los medios de prueba que al tenor de ella 
eran admisibles y que la nueva ley suprimió, pues 
el estado civil constituido bajo el imperio de una 
ley no desaparece aun cuando otra posterior la 
derogue. 

Aplicación de los medios nuevos de prueba 
en géneral 

Los autores universales de Derecho Procesal 
están conformes con esta apreciación. Así, José 
Chiovenda dice que si la ley nueva admite nue
vas formas de actuación de la ley o amplía .las 
:,.a existentes, v. gr., al darle valor .ejecutivo a 
documentos o a pruebas que antes no lo tenían, 
se podrá utilizar . esos medios nuevos de prueba 
a 'pesar de que no hubieran sido reconocidos co
mo tales por la ley vigente en el momento de 
nacer, los derechos cuya existencia se quiere de
mostrar. Para Chiovenda, la ley nueva se aplica 
a las pruebas desde el punto de vista de su ad
misibilidad y de su ejecucwn, siempre que se 
trate de procesos en curso en el momento de co-
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menzar su vigencia o que se .inicien con poste
riori'dad. Dice textualmente: "En cambiÓ, si la 
ley admite nuevas formas de actuación de la ley 
·'O extiende las ya existentes a casos no admitidos 
·.antes, o introduce nuevos medies ejecutivos, pue
·den servirse de la extensión también ·los titula
res de derechos preexistentes". Y luego: "Y lo 
mismo debe decirse de las pruebas no sólo desde 
el punto de vista de su ejecución, sino de su ~dmi
siibilidad. Ya no puede dudarse hoy que las nor
mas sobre la admisibilidad de las pruebas co
rresponden a la ley procesal. Ni puede ind'ucir
nos a creer lo contrario verlas incluídas 'en los 
códigos de derecho sustancial, pues sabemos que 
la. naturaleza de una norma derívase de . su ob
jeto, no del lugar donde se encuentre ... ". ''En
caminadas las pruebas !i. formar la convicción del 
juez, pertenecen al derecho procesal y sólo pue
den admitirse de acuerdo con la ley del momen
to en que devienen necesarias, porque sólo esta 
ley puede determinar cuáles son los medios idó
neos para formar actualmente la convicción del 
juez. N o es posible que el mismo j~z. en la mis
ma audiencia, admita en un proceso un medio de 
prueba y lo excluya ·en otro de la misma natu
raleza sólo porque los derechos de que se trata 
han nacido en tiempos diversos ... ". "No nega
mos, por tanto, que entre derecho y prueba exis
tan íntimas relaciones, pero son relaciones de he
cho de las cuales no se deriva que el derecho 
deba ser acompañado hasta la muerte, a· través 
de c:ualquier cambio de ley y costumbres, de los 
medios de prueba empleados cuando ha nacido; 
esto demostraría que el derecho subjetivo es cosa 
inviolable e indefectible, aislada de las condicio
nes del tiempo, mientras, por el contrario, si de 
'una parte es verdad que su suerte está íntima
mente ligada a la de la sociedad en que vive, 
por otra la prescripción demuestra que el tiempo 
puede proporcionarle cualquier otro perjuicio que 
el de privarlo -talvez sólo temporalmente- de 
la prueba. 

"Esto sentado, no puede reprobarse la doctrina 
que seguimos culpándola de olvidar las atencio
nes debidas a la volimtad de las partes, las cua
les, dícese, tienen presentes los medios de prueba 
admitidos por la ley del. tiempo en que dan vida 
a relaciones jurídicas. lP'rescindiendo de conside
rar q,ue esta· objeción no puede referirse a las re
naciones nacidas de hechos juridicos, diferentes 
de los negocios jurídicos, prescindiendo del hecho 
de que en la grandísima mayoría de los casos las 
personas que realizan negocios nada. se preocu-

~~ 

pan de su prueba y mucho menos de las leyes 
sobre la prueba, que ordinariamente ignoran, la 
cuestión estriba precisamente en saber si las par
tes que piensan en las normas· concernientes a 
la prueba deben considerarlas como normas in
mutables del negocio que realizan o como la ex
presión de, condiciones sociales extrínsecas al ne
gocio y sujetas a cambios". ('Principios de Dere
cho Procesal Civil, Tomo 19, págs. 158 a 160. Tra-
ducción Española de la 3~ Edición Italiana). 

Francisco Carnelutti está de ~cuerdo con Chía
venda en que, en materia de pruebas, la nueva 
ley se aplica a hechos acaecidos antes de su vi
g,encia, cuando no se trata de una solemnidad de 
la esencia del acto. (Sistema de Derecho Proce
sal Civil, T. I, número 33). 

Además, nuestro C. C. en el artículo 39 de la 
ley 153 de 1887 consagra los mismos principios 
expuestos por los dos famosos procesalistas ita
lianos citados. Dice: "Los actos o contratos vá
lidamente celebrados bajo el imperio de una ley 
PODRAN. probarse ba:io el imperio de otra por 
los ·mediós que aquélla establecía para su justi
ficación; pero la forma en que debe rendirse la 
prueba estará subordinada a la ley vigente al 
tiempo en que se rindiere". Como se ve, al decir 
el legislador de 1887 que por los medios consa
grados en la ley anterior "podrán probarse" lo.s 
actos y contratos celebrados bajo su imperio, 
está admitiendo tácita pero claramente que tam
bién pueden probarse por los medios consagra
dos en la nueva ley. Si hubiera querido evitarlo 
habría exigido perentoriamente la prueba ante
rior y no hubiera usado la forma potestativa allí 
empleada. Luego con mayor razón debe regir la 
nueva cuando, según anota Chiovenda, se trata 
no de contratos o negocios jurídicos sino de he
chos jurídicos diferentes·, como sucede con los 
constitutivos de la· filiación. 

El doctor Antonio Rocha hace la misma obser
vación en su libro "De la Prueba en Derecho": 
"Como se ve por estas observaciones, todo pro
blema de irretroactividad de la prueba es en el 
fondo un problema de irretroactividad del dere
cho sustantivo. Y en: el artículo 39 de la Ley 153 
de 1887 se ajusta a los lineamientos que hemos 
indicado. Dice que los actos o contratds que se 
ciñeron a la antigua ley podrán probarse (sub
rayamos podrán), por los medios· antiguos, pero 
no prohibe los nuevos. Con esa facultad queda a 
salvo el principio de irretroactividad de la ley, 
del derecho~general. Prácticamente, junta a los 
anteriores los medios de la nueva ley. Unos y 
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otros son admisibles, a volunta,_d del interesado, 
pero ninguna de 'las partes podrá vetar el medio 
anterior de prueba. "El fin dé la prueba es po
ner en claro la verdad, y los medios más apro- · 
piados para este fin, sancionados en la ley nwi
va, no pueden ser e'xcluídos por aquellos contra 
los cu.ales hubie1~en sido hechos valer tales me
dios", dice Fiare ("Comentarios al Código Civil 
Italiano", citado por Lessona en su "Teoría Ge
neral de la Prueba en Derecho Civil", primer 
tomo, edición castellana de 1906, Madrid. Edición 
1949, pág. 52). 

El doctor Rocha cita dos sentencias .de la Cor
te Suprema en que se ha consagrado este mismo 
principio: la de 10 de diciembre de 1930, G. J. T 0 

XXXVIII, pág. 376, y la de agosto 5 de 1942 de 
la Sala de Negocios Generales, G. J-. No 1987, pá-
gina 781. " 

El mismo concepto se encuentra en la obra "De-

" .... no puede reputarse como un detecho de 
esta naturaleza (derecho adquirido) el que pre
tenda tenerse para impedir que una de las par
tes pueda aprovecharse, en el proceso comenzado 
o continuado después de estar en vigor la ley 
nueva, de las disposiciones de dicha ley ,POr las 
que se amplíe la esfera de aplicación de los me
dios de. prueba o la· admisibilidad de nuevos ele
mentos probatorios que, no hallándose estable
cidos en. la legislación anterior, hubiesen sido 
admitidos por la nueva. En efecto, no puede pre
tenderse la existencia: de un derecho creado con
t~a el legislador', el cual en. todo tiempo puede, 
por razones de. interés público, ampliar la esfera 
de los medios de qi.e puedeh servirse aquellos 
que tengan interés en establecer y fijar· judicial
mente un hecho jurídico, y no cabe; por lo tanto, 
impedir. a éstos que se aprovechen de los nuevos 
y mejores medios de prueba para obtener el re
conocimiento judicial de los derechos civiles pre
cedentemente adquiridos" (pág. 301). 

En seguida advierte Fiore que distinto sería 
respecto a li:1s formalidades "ad solemnitatem", 
pero que, cuando "se trate de establecer más 
completamente y con mayor certeza la fuerza 
jurídica, ·que no podía ser negada e,n absoluto, 
del derecho controvertido, según la legislación 
anterior, no podría en verdad sostenerse que la 
parte contra la cual se intente utilizar con di
cho· objeto los nuevos y mejores medios estable
cidos por la ley nueva pued-e estar asistida del 
derecho de impedirlo, alegando para ello que se 

·recho Procesal Civil" de Rugo Rocco, 'ediciÓn 
1944, México, pág. 129: "Viceversa, cuando la ley 
admite nuevos modos de actuación de la ley, o 
aumenta su número o introduce nuevos medios 
de ejecución, dicha ·ley es eficaz aún con .respec
to a los derechos nacidos con anterioridad y vá
lidamente pueden invocarla los titulares de aqué
llos. Así, una, vez que entró en vigor el Código 
de Procedimiento de 1865, que confiere carácter 
de títulos ejecutivo~ a los doéumentos contrac
tuales públicos, el mismo, carácter adquirieron 
todos los demás documentos con anterioridad otor
gados". "Lo mismo ocurre por lo que ve a las 
pruebas, no sólo con respecto -a su recepción sinb 
también a su admisibilidad. Y esto porque des
tinadas las. pruebas a formar la convicción del 
juez (pertenecen en efecto al derecho procesal), 
no pueden admitirse sino conforme a la ley del 
momento ei_l que se hacen necesarias, en cuanto 
solo esta ley puede decir cuáles son los medios 
idóneos para formar actualmente (subraya el au
tor) la convicción del juez". 

. ·'trata de una discusión entre partes relativa a 
un asunto cumplido bajo la legislación anterior. 
Puede acaso ostent.arse algún d~recho contra el 
legislador, fundado en la pretensión de que él debe 
inmovilizar el sistema de las pruebas, o impedir, 
cuanqo lo haya ·perfeccionado y mejorado, el gue 
puedan s·er aprovechados los nuevos medios p~ra 
establecer. la verdad jurídica, tan sólo porque la 
contienda se refiere a un negocio incoado bajo 
la legisladón anterior ". 

. ' 1 
Nueva ley sobre pruebas "ad solemnitatem" · 

En el capítulo segundo del estudio relativo a 
la retroactividad o irretroactividad de las leyes· 
sobre procedimiento civil, trae Fiare conceptos 
precisos sobre la materia en discusión. 

Hace allí nuevamente Fiore la distinción entre 
las formalidades sustanciales del acto, que se su
jetan a la ley vigente cuando se ejecuta, y la am
pliación de la esfera de aplicación o admisibili
dad de medios de prueba, y dice: 

Y dice que así lo ha resuelto el Tribunal ,de 
Casación de Turín, inclusive para el caso de pe
dir oficiosamente el magistrado la práctica de los 
medios nuevos· establecidos por la ley (páginas 
501-2). 

Después de expresar que cuando al acto o ne
gocio jurídico le faltó l!m requisito -para su exis
tencia, no exigido por la ley nueva, ésta no pue
de aplicarse sin darle efecto retroactivq (eje. es
critura pública en venta de inmuebles), agrega: 

· "La solueión es, sin embargo, bien distinta cuan-
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do se trata de UN HE'CHO CUYA EXISTENCIA 
Y VALOR SE QUIERA DEPURAR, no ya para 
establecer o fijar el deretho o el negocio jurídi
co, SINO PÁRA BUSCAR LA CERTEZA DEL 
CONVENCIMIENTO, a fin de resolver por él la 
controversia jurídica. Sería una extraña preten
sión la de ostentar un derecho creado para limi
tar, con relación a este particular, los nuevos 
medios de prueba que el legislador hubiera so
metido a' la discreción d€1 juez". 

Y tal es el caso de la filiación. Ella se produce 
al realizarse la concepción, y será legítima si sus 
padres eran casados o natural si no lo eran. Pero 
para probar la primera hay que demostrar el ma
trimonio y para la segunda demostrar la. pater
nidad respecto al padre o el simple nacimiento 
respecto a la madre. La legislación anterior no 
admitía como demostración de la paternidad na
tural, sino el reconocimiento voluntario. La ley 
nueva permite que el convencimiento se adquie
ra' en juicio, mediante las pruebas determinadas 
en el artículo 49. Por tanto, se trata de medios 
nuevos de llevar ·la certeza de la paternidad al 
juez. Y la ley tiene, por ende, aplicación a lós 
hrrhos sucedidos antes de su vigencia. 

Puede d~cirse también que se trata de estable
cer un nuevo procedimiento para aducir la prue
ba eJe la filiación p,atcrna. Antes era el recono
cimiento voluntario; ahora es, además, la senten
cia mediante juicio controvertido en los casos 
consagrados en el artículo 4° de la Ley 45. Y des
de E'Ste punto de vista también se llega a la mis
~a ronclusión. En efecto, dice Fiare: "ne~esa
rio · es admitir el principio, como justamente lo 
admite el Tribunal. de Casación Francés, en su 
mencionada sentencia de 1807, de que una ley 
ou" regule el procedimiento de la prueba puede, 
sin efecto retroactivo, ser aplicada a un medio 
probatorio que deba ser utilizado después de ha
ber· ccmenzado a regir la misma aun cuando sé 
refiera a una controversia o contienda nac:;ida an
tes, o a un proceso entablado estando en yigor 
la legislación anterior" (pág. 506). 

Se recuerda que tanto Chiovenda, como Carne
lutti, y demás prccesalistas modernos, y el doc
tor Antonio Rocha entre nosotros, están de a
cuerdo en que los medios nuevos de prueba se 
aplican a los hechos y actos jurídicos sucedidos 
antes, si no se trata de un requisito ad substan
tiam actus. Ellos demuestran que solamente cuan
do se trl:\ta de solemiüdad~ como la escritura pú
blica, rige la ley anterior, tratándose de contra
tos; pero que en todos los demás casos la ley nue-

va rige la admisibilidad de la prueba. Y natural
mente, el caso de la filiación nada tiene que ver 
con el de los contratos solemnes, porque es un 
simple hecho jurídico. 

Darle a la prueba de la filiación el carácter de 
solemnidad esencial, equivale a concluir que es 
la prueba lo que constituye o ere~ la filiación, 
porque la prueba ad solemnitatem es aquella sin 
la cual el acto o contrato no nace a la vida ju
rídica y por tanto se. confunde con un requisito 
esencial para la existencia del acto . mismo. En 
el caso de la filiación, el reconocimiento o la sen
tencia, y con mayor razón los simples medios de 
convicción del juez, sirven apenas para demos
trar que aquélla existe pero no son requisitos 
esenciales para su existencia. De lo contrario, la 
filiación. tendría existencia legal sólo a partir del 
reconocimiento o fallo y no desde la fecha del 
nacimiento. Por tanto, dichos medios de prueba 
serían con.~titutivos y no declarativos de la fi
liación. ·Que el reconocimiento o la sentencia sean 
constitutivos del estado civil, es concepto que 
rechazan la totalidad de los autores de derecho 
civil y de procedimiento, y nuestra inveterada 
jurisprudencia. 

Aplicación de este principio de nuestra 
legislaciión 

Otro ejemplo de la aplicación del principio co
mentado en nuestra legislación (ya están exami
nados los relativos a los artículos 39 y 75 de la 
-ley 153 de 1887 y .368 del C. Civil y 57 de la ley 
57 de 1887), lo ténemos en el artículo 22 de la 
ley 57 de 1887 .. Realmente, antes <;le la vigencia 
de este texto las pruebas principales del estado 
civií consistían en las actas del registro civil, ya 
que las certificaciones parroquiales no tenían va-
12r legal como prueba de matrimonios, defuncio
nes o nacimientos. El artículo 22 de aquella ley 
les otorgó. a las certificaciones de los párrocos el 
valor de pruebas principales de tales hechos de 
estado civil, si se expedían con inserción de las 
actas o partidas existentes en los libros parro
quiales. No se dijo allí en fcrma expresa que 
estos med!os nuevos demvstrativos del estado ci
vil tuvieran aplicación a los hechos o actos an
teriores a su vigencia; pero sin embargo jamás 
la doctrina ni la jurisprudencia emplearon reti
cencias para reconocerle pleno valor a las referi
das c-Ertificaciones como medio de prueba de los 
nacimientos, matrimonios y defunciones ocurridos 
antes de entrar en vigencia la ley. Es decir, se 
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estimó como indudable axioma jurídico que los 
medios nuevos de prueba del estado civil de las 
personas se aplicaban tanto a los hechos y actos 
posteriores como a los anteriores a la creación 
legal de aquéllos. , 

De la misma manera que la ley 57 de 188~ creó 
nuevos medios probatorios de la filiación legíti
ma (nacimientos y matrimonios), la ley 45 de 
1936 estableció medios nuevos de prueba del es
tado civil de hijo natural, mediante la investiga
ción judicial. 

Y así como nadie discute que el artículo 22 de 
aquella ley se aplica a hechos y actos sucedidos 
con anterioridad a la fecha de su .promulgación, 
tampoco debe dudarse que el artículo 4° de la Ley 
45 sé aplica a las filiaciones generadas antes de 
1936. 

Igualmente el artículo 25 de la Ley 153 de 1887 
consagra una norma que viene a armonizar per
fectamente con los ·principios expuestos. En efec
to, dice el artículo 25 en cita: ''Los derechos de 
los hijos ilegítimos o naturales se sujetan a la 
ley posterior en cuanto su aplicación no perju
dique a la sucesión legítima". Es decir, que con 
excepción de los derechos de los descendientes 
legítimos, adquiridos en virtud de leyes anterio
res, las normas nuevas que otorguen derechos a 
hijos naturales son de aplicación general. inme
diata, no obstante que sean posteriores al naci
miento del hijo. Esos derechos adquiridos sola
mente pueden existir en sucesiones abiertas an
tes de la vigencia de la nueva ley, pues hasta en
tonces no se tienen sino simples expectativas con
forme al principio de que la sucesión se rige por 
la ley vigente al ti~mpo de su apertura. En el 
artículo 25 de la Ley 153 encuentra también apo.
yo; pues, la tesis de que la nueva ley sobre filia
ción natural tiene efectos generales en favor de 1 

lo:s hijos nacidos antes de su vigencia,. con la úni
ca excepción insistentemente comentada .. Lo mis
mo ocurre con los artículos 368 del C. C. y 57 de 
la Ley 57 de 1887 atrás analiz~dos. 

·JLa intención del legislador. de :D.936 

Para saber qué quiso el legislador es necesario 
estudiar el origen de la ley. Y ya se sabe que el 
artículo 4<? lo redactó la Corte de 1936, con el fin 
de aprovechar el acervo jurisprudencia! y doc
trinario de Francia. Es decir, para que tuviera 
aquí el mismo alcance y sentido .. Luego no podía 
quedar m_ás claramente establecida la intención 
del legislador: favorecer con esos medios de prue-
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ba tanto a los hijos nacidos antes como después, 
. pues esa era la aplicación y el alcance que tanto 
la jurisprudencia como la doctrina francesa le 
venía dando uniformemente a la ley de 1912. 

Pero hay algo más: la Ley 45 en su artículo 8• 
dice que los hijos nacidos ante~ pueden también 
probar su filiación por los medios consagrados 
en la legislación anterior. ¿"Puede haber más c~a
ra expresión legal sobre la aplicabilidad de los 
medios nuevos a esos hijos? Si la intención hu
biera sido otra, la redacción del artículo 8Q hu
biera s{do totalmente distinta, aparte de que, 
como es forzoso suponerlo, el artículo 4<? diría 
algo en tal sentido. En forma inequívoca la Ley 
45 dejó a los nijos nacidos antes, con el derecho 
a probar su filiación tanto por los medios ante
riormente permitidos como por 'los nuevos en ella 
consagrados, y al obrar así estuvo de acuerdo en 
un todo con las doctrinas que Fiare, Canelutti, 
Chiovenda, Rocco, Rocha entre los procesalistas, y 
Planiol .y J;Úppert, C~lin y Capintant, Josserand, 
etc., enseñan y explican. 

El artículo 28 prueba lo mismo. Porque él quie-
re decir, por su simple y clara· redacción, que 
salvo en lo referente a concurrencia herencia! 
con hijos 'legítimos de matrimonios anteriores a 
la ley, loo naturales también anteriores gozarían 
de todos los beneficios del nuevo estatuto . .Y cla
ro está, el primero de esos beneficios es el dere
cho a probar 1~ filiación por los medios allí con
sagrados. Es decir, el de utilizar la acción judi
cial que la ley estableció. 

Y, por último, basta leer los antecedentes de la 
ley, los informes, exposición de motivos, et<;., para 
ver de manera incontrastable lo siguiente: ·QUE 
LA LEY SE DICTO NO PORQUE PUDIERAN 
NACER DESPUES HIJOS NATURALES, SINO 
PORQUE EXISTIAN EN EL PAIS MULTITUD 
DE ELLOS; fue, casualmente, pa1·a los hijos na
turales existentes que, en primer término, se dic-
tó la ley. · 

La tesis opuesta conduce a dejar por fuéra de 
la ley casi la totalidad de los hijos naturales na
cidos hasta hoy, pues la violación, la seducción, 
las relaciones sexuales coexistentes con la con
cepción, serían en muchísimos casos hechos ante
riores a ella. Y la posesión de estado desapare
cería casi seguramente para los hijos mayores 
de edad alejados del padre, así como para los 
menores .cuando el padre murió antes de haber 
transcun;ido diez años posteriores a la ley. Pero 
hay más: la proposición en sentido contrario a 
lo expuesto llevaría a rechazar totalmente la in-

' 
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. vestigación aúp por hechos posteriores a la ley 
si el hijo nació antes, pues la nueva solemnidad 
probatoria es, en realidad, la sentencia pronun
ciada mediante juicio controvertido, y tal solem
nidad no existía al tiempo de ejecutar el padre el 
acto creador del 'hijo. Entonces podía decirse que· 
el hijo tenía la situación jurídica de hijo· ilegí-

• timo ya constituida y que ella no puede ser mo
dificada por ley posterior. La tesis, pues, resulta 
inadmisible. 

Ya se expuso cómo en Francia la jurispruden
cia unánime y constantemente le ha dado aplica
ción a la ley de 1912 en favor de los hijos natu
rales nacidos con anterioridad a su vigencia; no 
sólo admitiendo los medios de prueba allí esta
blecid,cil y que son los mismos que consagra el 
artículo 49 de· nu6!stra Ley 45 de '193f( sino incluso 
reconociéndoles derechos herenciales a aquéllos, 
aún en sucesiones abiertas antes de iniciar su im
perio la citada norma legal. 

En Colombia puede decirse que la j.urispruden
cia ha· sido uniforme en este sentido. Si bien, du
rante los años de 1940 a 1946 se sostuvo la tesis· 
de que la acción debía intentarse en vida del pa
dre, ella fue revaluada totalmente a partir de 
esta última fecha; y si por otra parte en el fallo 
de 1943, atrás mencionado, se pronunció !'a Corte 
contra la validez de los medios n~evos de reco
nocimiento voluntario previstos en el artículo 29 
de la Ley 45 de 1936, cuando el acto haya teni
do lugar antes de su vigencia, la tesis no afecta 
en absoluto la cuestión que ahora se estudia. 

En sentencia de la Sala de Negocios Genera
les, fechada el veintinueve de marzo de 1941, dijo 
la Corte: "En efecto: el empleo de los medios 
nuevos de pruebas consagrados por la ley poste
r.ior no desconoce el derecho de las partes a usar 
del régimen probatorio vigente al tiempo -de tra
barse la litis, sino que es el ejercicio de la auto
rización contenida en el artículo 39 de la ley 153 
de 1887. Este artículo dispone que los contratos 
o actos válidamente celebrados bajo el imperio 
de una ley podrán probarse bajo el imperio de 
otra por lo medios que aquélla establecía para su 
justificación, es decir, no .obliga a usar de los 
medios probato~ios que la antigua ley establecía 
sino que es simplemente protestativo y en· con-, 
secuencia se puede hacer uso de la ley nueva 
para acreditar hechos verificados en épocas en 
que las leyes establecían medios distiptos para 
su comprobación. Esta interpretación es la misma 
dada por el doctor Angarita · en sus comentarios 

a la ,ley 153 de 1887 y por la com1s1on revisora 
del Código Civil en las actas publicadas en la 
aclaración que hace del artículo 39 comentado". 
(S. N. G. 29, marzo 1941. G. J. número 1973, pág. 
746)". 

Y en sentencia de Casación Civil, fechada el 
10 de junio de 1948, dijo la Corte: "La ley 153 
de 1887 es en gran parte reglamentaria del efec
to retroactivo de las leyes y está destinada a re
solver los conflictos que se originan en la apli
cación de las dictadas en distintas épocas, con 
fundamento en la teoría de los derechos adquiri
dos. En su artículo 20, en que primordialmente 
se asi-enta la· acusación que se estudia, reprodu
ciendo el principio del artículo 23 del C. C., esta
tuye que ''el estado civil de las personas, adqui
rido conforme a la ley vigente en la fecha de su 
constitución, subsistirá a'unque aquella ley fuere 
abolida ... ". Per~ acontece que en el cargo que 
se está considerando no se trata de un estado ci
vi'l adquirido sino de uno no adquirido aún al 
tiempo de la variación legislativa. Aún aceptan
do que los dos Lenis González, Alfonso y Carmen, 
cuya situación de hijos naturales de su madre se 
enfoca particularmente en este cargo no tuvieran 
al tiempo de su nacimiento extramatrimonial, por 
el solo ministerio de las leyes entonces vigentes, 
la calidad de hijos naturales nada obsta jurídica
mente para que después adquirieran ese estado 
civil dé acuerd0 con las nuevas leyes que esta
blecieron condiciones diferentes de las exigidas 
por la ley anterior. La ley nueva es la que se 
aplica precisamente porque <;e trata de una situa
ción jurídica no constituida, y en esta ocurren
cia ningún pape~ juega el concepto del efecto re
troactivo de las leyes en materia de estado civil. 
La circunsta'ncia de que a la fecha de su naci
miento· no hubiera tenido la aludida condición 
por presunciÓn legal no significa en ninguna for
ma la imposibilidad de llegar a tenerla, y es in
negable que luego la adquirieron, cuando entró 
a regir la ley 95 ·de 1890, cuyo artículo 79 volvió 
a consagrar el status jurídico de hijo natural 
respecto de l<i madre por el efecto de una pre
sunción de la ley con base en el hecho del naci
miento, que opera por su propio y solo ministe
rio, como si hubieran sido reconocidos por instru
mento público". 

También pueden verse las sentencias de 10 de 
diciembre de 1930, G. J. XXXVIII, pág. 376, y de 
5 de agosto de 1942, G. J. número 1987, pág. 781, 
citadas por el doetor Antonio Rocha. 



No existe inconstitucionalidad 

Como se ha visto. que el padre no tenía ningún 
derecho adquirido a que no se probara la filia
ción del hijo por medios nuevos, y no existía el 
sistema de la investigación, ni hay derechos ad
quiridos contra el legislador que establece nuevos 
medios de prueba para determinar la ·certeza y 
la verdad, ninguna inconstitucionalidad por re
tro.activida!l puede tener la ley, si se aplica s~ 
artículo 4Q a los hijos nacidos antes de la Ley 45. 
Como tampoco en Francia la jurisprudenc_ia pen
só siquiera que la ley de 1912 pudiera violar_ el 
artículo 29 del C. C., equivalente a nuestra nor
ma constitucional. 

Nuestra constitución dice que· la ley no puede 
desconocer ''derechos adquiridos con justo título'' 
de conformidad con las leyes civiles; pero por 
ninguna parte aparece el título justb del padre 
para haber adquirido el derecho contra el hijo 
en el sentido de que éste no pudiera probarle 
judicialmente su paternidad. Y recuérdese que, 
como dice Fiore, inclusive el ejercicio de los de
rechos reales que la patria potestad otorga y las 
facultades, sobre el hijo, se sujetan a la nueva 
ley. sin que pueda alegarse derecho <_~dquirido al
guno. 

Por último, es fundamental' recordar que en 
Francia la, jurisprudencia ha sido constante, des
de la vigencia de la ley de 1912, en el sentido de 
que se aplica a los hijos nacidos .antes de ella en 
cuanto a los medios de prueba que allí se esta
):>lecieron y que la legislación anterior no admi
tía. Y de la misma opinión son todos los autores 
modernos, como Planiol y Ripert, Colin y Capi
tant, Beudant, J osserand, Roubier, Sabatier, etc. 

Y esto, se repite, es fundamental. Porque la 
redacción del artículo 4° fue obra de la Corte de 
1936, y la explicación que se gio en ella fue, pre
cisamente, que se quería dejarla similar a la fran
cesa, para aprovechar el gran acervo jurispru· 
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dencial y doctrinario que -en" Francia existía so
bre la ley de 1912. Tal fue, pues, el claro espí
ritu de la reforma y el sentido preciso de la re
dacción que al artículo 4Q se le dio. Sostener lo· 
contrario ahora, equivale a. desconocer la expre~a 
intención 'del legislador y, en verdad, a reformar 
la ley. 

No vale decir que la voluntad de quienes eje
cutaron los hechos que contempla 171 artículo 4<?
de la Ley 45 no fue la de obligarse cori ellos. Por
que la intervención de la voluntad en materia de 
valor probatorio de hechos, sólo tiene pertinencia 
en el terreno de los negocios jurídicos, como ex
plica Chiovenda claramente en los párrafos trans
critos. Además, como observa el mismo autor, en 
verdad las partes nunca ,piensan cuando ejecutan 
actos, que puedan o no servir de pruebas contra 
ellas; y, en todo cas(J, no deben considerar las 
normas vigentes sobre pruebas comó inmutables, 
sino sujetas, por el contrario, a cambios. · 

Por las razones expueslas se ·concluye que los 
cargos formulados en la 'demanda de casación son 
inadmisibles. 

En mérito de lo cual la Corte Suprema de Jus
ticia, Sala de Cas~ción Civil A, administrando. 1 

justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior de Barran
quilla en el juicio ordinario cie Carlos Alberto. 
Criales contra Leonidas (o Leonilde) Criales v. 
de VÜoria, el 16 de septiembre de 1949. 

Costas a cargo del recurrente. 

Notifíquese, publíquese eh la GACETA JUDI
CIAL, cúmplase y devuélvase en oportunidad al 
Tribunal de origen. ' 

Gerardo Arias Me-jía - Alfonso Bonilla Gutié
rrez-l?edro Castillo· Pineda-Rafael Ruiz Manñ
que-:Hernando lLizarralde, Secretario. 
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ACCWN OJRDKNAJ!UA DJE NUUDAD DlE UN JUKCJIO EJECUTIVO Y DlE UN JRJEMA
']['JE.- LA NULiDAD DlE UN PROCESO JUD.i:CKAL lF'lENlECKIDO NO PUJEIDE VJEN
'l!'KLAJRSJE Y IDECKDIJRSJE ·SKNO CON APU CACION IDE LAS DliSPOSKCWNlES Vli-

GlENTlES AIL MOMENTO lEN QUJE SlE JRJEAUZO 

1.-!La nulidad de un proceso judicial fe
necido al igual que la ele todo acto procesal 
consumado, no puede ventilarse y decidirse 
sino con aplicación de las disposiciones vi
gentes al momento en qu·e ellos se realiza
ron. !La ley nueva es inaplicable en tal si
tuación, pues al hacerlo se !e otorgaría un 
manifiesto e illacepiable efecto retroactivo. 
De aHi' que, como la ejecución a que este 
pleito se contrae, se surtió y concluyó bajo 
la vigencia den aboHdo Código .lfudñcial, sea 
<éste· y no el actualmente en vigencia (!Ley 
Hl5 de 1931), el que deba regir el caso con
h·overtido. 

2.-lUna cosa son Jas nulidades de carácter 
sustantivo a que se refieren las disposicio
nes contenidas en el 'JI'ítulo 20, lLib.ro 49 del 
C. C. y otras las de carácter adjetivo consa
g¡radas en el Capítulo 79 del 'JI'Ítulo 12 del 
C . .11'. lLas primeras miran a los actos y de
clara<Ciones de voluntad, en cuanto éstos ca
recen de alguno de los requisitos que la ley 
prescribe para el valor del mismo acto o 
contrato en sí mismo colllSidel!'ado, y en las 
segundas ese concepto, no entl!'a en juego, 
sino únicamente si el procedimiento enca
minado a hacel!' efectivo un derecho está o 
no viciado. !P'or eso la nulidad o vicio de ca
ráctel!' adjetivo no toca, en cuanto a su va
lidez, el acto o contrato cuya efectividad se 
quiere hacer valer en un pll'oceso judic-ial 
que es o se declara nulo poi' irregularida
des en su tl!'amitación. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, abril diez y seis de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Ma~istrado Ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

.Antecedentes 

1 o En julio de 1913 y ante el Juez 29 'de1 Cir
cuito del Guamo José Ignacio Rodríguez entabló 

JUICIO ejecutivo, por suma de pesos, contra Vi
cente Arteaga. Dictado el mandamiento de pago, 
notificado el deudor y embargado los bief:tes que 
se denunciaron como de propiedad del ejecuta
do, el proceso pasó al conocimiento del Juez del 
Circuito de Melgar, funcionario ante quien el 
deudor constituyó apoderado y se prosiguió la 
actuación. 

2<? El ejecutante cedió su crédito a Isaías Guz
mán, y la cesión se notificó al deudor el 18 de 
mayo de 1915. 

3° Secuestrados y avaluados los bienes, el Juz
gado, con fecha 9 de septiembre de 1919, citó a 
las partes para sentencia de pregón y remate. 

49 El 2 de mayo de 1921 falleció el ejecutado 
Vicente Arteaga, y sin que se hubieran notifi
cado los créditos a los herederos de éste, se pro
siguió la actuación: el 23 de marzo de 1925, se 
llevó a cabo la diligencia de remate y el ejecu
tante, por cuenta de su crédito, remató los bienes 
perseguidos; el 30 de junio. siguiente, se aprobó 
el remate y por último, previas las inscripciones 
correspondiente, en 3 y 4 de agosto del mismo 
año, se entregaron los bienes al rematador. 

lEI pleito 

Invocando principalmente esos antecedentes, 
los señores Pablo, Isidora, Jesús Arteaga y otros, 
en su- condición de hijos legítimos de Vicente Ar
teaga y en representación de su sucesión intes
tada ·propusieron en abril de 1949 Y. ante el Juez 
del Circuito del Espinal juicio ordinario contra 
Isaías Guzmán, para que se hagan, entre otras, 
las declaraciones que en seguida se resumen: Que 
es nula, de nulidad absoluta, por falta de notifi
cación judicial de los títulos de crédito a los he
rederos de Vicente Arteaga, toda la actuación 
surtida en el mencionado juicio ejecutivo a par
tir' del 2 de mayo de 1921, fecha en que falleció 
el ejecutado; que es también nula, de· nulidad 
absoluta, la di'ligencia de remate de los bienes 
subastados, la sentencia aprobatoria del mismo y 
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las inscripciones en los lib;os de registros, nuli
dad ésta que debe decretarse como consecuencia 
de la anterior y "por falta de formalidades que 
·la ley exige para la validez de tales actos"; que 
pertenecen a la citada sucesión los aludidos bie
nes y que el demandado debe restituirlos junto 
con sus frutos. · 

Surtido el pleito con oposición de los deman
dados, el Juez del conocimiento lo decidió en 
sentencia de 30 de noviembre de 1949, en cuya 
_parte resolutiva declaró prescrita la acción in
coada. 

Por recurso de apelación concedido a la parte 
actora subió el negocio al Tribunal de !bagué, el 
que en sentencia de 18 de agosto de 1950 confir
mó la recurrida sin costa~. 

Resumiéndolos, los fundamentos de ese fallo 
son los siguientes: Como toda la actuación del jui
cio ejecutivo se cumplió bajo la vigencüi del Có
digo Judicial abolido en 1932, las nulidades pro
cesales que se· alegan deben estudiarse de con
formidad 'con lo establecido en ese estatuto; en 
éste y en las leyes que lo adicionaron y refor
maron, no se encuentra ninguna disposición simi
lar al numeral 39 del artículo 451 de la Ley 105 
de 1931; que igual cosa ocurre con los restantes 
motivos de nulidad que se alegan expresamente 
en la demanda; que la justicia no puede decla
rar ahora nulidades procesales, que se fundan en 
la inobservancia de requisitos no e,xigidos por la 
legislación vigente c'uando se cumplió la actua
ción, o en causales anulatorias que no estaban 
consagradas como tales y que no pueden alegar
se por analogía; que además el artículo 1434 del 
c. c. es una disposición adjetiva, pues no consa
gra derechos ni obligaciones, por lo cual antes de 
la vigencia del actual Código Judicial, su viola
ción "puede decirse que sólo da lugar a una "nu
lidad relativa, cuyo plazo para pedir la rescisión 
es de cuatro años, de conformidad con el artículo 
1750 del C. Civil", que en el caso d~ autos se en
cuentran vencidos con exceso; que el hecho de 
que no se hubiere cumplido la formalidad del 
artículo 1434 citado y se hubieren rematado los 
bienes perseguidos, no sitúa el caso en la m,lli
dad absoluta de que trata el inciso 2<? del artículo 
1741 del C. C., que se refiere a actos y contratos 
celebrados por personas absolutamente incapace"s 
y que además, al demand~do lo ampara la pres
cripción adquisitiva que estudió el Juzgado de 
primera instancia. 

El actor recurrió en casación, y en la denian
da con que sustentó el recurso, formula contra 

las sentencias las acusaciones que van a resumir
se, las cuales apoya en la causal 111- ·del artículo 
520 del Código Judicial. 

A) El Tribunal violó el artíoulo 457 del C. J., 
al no aplicarlo .a] caso de autos, pues conforme a 
sus términos el demandante tiene derecho a pro
poner la acción de nulidad incoada, ya en forma 
directa o como excepción al fallo respectivo al 
momento de dársele cumplimiento; ' 

B) El Tribunal desconoció y violó por falta de 
aplicación el contenido del ordinal 29 del artículo 
123 de la.Ley 105 de 1890, pues no consideró que 
en éste como en la Ley 105 de 1931, la ilegitimi
dad de la personería es motivo de nulidad en lo 
actuado cuando. la parte· mal representada no 
puede 'ratificar Ía actuación ni estudió la nulidad 
del juicio ejecutivo con base en la incapacidad 
del ejecutado para seguir actuando como tal, por 
el hecho de su muerte, y en la incapacidad para 
comparecer en él de los menores hijos del eje
cutado y de la falta absoluta de repr~sentación 
de ellos en el mismo; 

C) El Tribunal interpretó y aplicó indebida
mente el artículo 1434 del C. C. porque no con
sideró nulidad en -los juicios lo que se haga con
tra su expresa determinación,· máxime cuando la 
ley no determinó otra sanción. También el sen
tenciador violó los artículos. 123, 131 de la Ley 
105 de 1890 ya que la falta de personería era mo
tivo de <nulidad y puede referirse a la incapaci
dad para comparecer en juicio o a la indebida 
representación, y con todo de no haber sido ci
tados los herederos o de habérseles notificado 
ilegalmente el remate y la sentencia aprobatoria 
de éste, se les privó de los bienes a que tenían 
derecho como herederos. Asimismo violó por fal
ta de aplicación el artículo 457 del Código Judi
cial porque no apreció que las nulidades por fal
ta de notificación a los herederos del título eje-

/ cutivo que lo era contra el causante, y por noti
ficación ilegal que se hizo en el juicio ej'ecutivo 
con posterioridad a 'la muerte de Vicente Artea
ga no debía admitirse d-espués de ejecutoriado 
dicho fallo que finiquitaba la ejecución, decla
rando así a ese juicio purgado de vicios contra el 
contenido' del menctcnado precepto y del citado 
artículo 131. Violó a la vez el artículo 1750 del 
Código Civil por aplicación indebida, ya que sien
do absoluta la incapacidad de los menores, y tra
tándose de nulidad por falta de notificación o 
notificaéión ilegal, la nulidad apenas podría sa
nearse conforme al artículo 15 de la Ley 95 de 
1890, o sea por prescripción extraordin~ria de. 
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treinta años .Y ~o de cuatro como se menciona en 
la sentencia. A la vez el sentenciador viola el 
numeral 2Q del artículo 1741 del C. C. por aplica
ción indebida ya que no puede confundirse las 
nulidades por violación de las normas procesales 
y que son de eficacia obligatoria incondicional, 
con las nulidades a que se refiere el Código Ci
vil. En efecto, las primeras están establecidas a 
'procurar .la exacta administración y declaración 
del derecho atribuyendo a cada uno lo que le 
corresponde, de acuerdo con el sistema jurídico 
procesal respectivo; y las segundas, se refieren 
a la nulidad como vicio de las obligaciones que 
las hace desaparecer dejándolas sin soporte, sin 
base, sin causa, y por eso la nulidad está coloca
¡:!a e:ptre los modos de extinguir las obligaciones; 

D) El Tribunal como consecuencia de no haber 
tenido en cuenta las pruebas a que alude el re
currente, demostrativas de la existencia del jui·
cio ejecutivo, de la muerte del ejecutado en 2 de 
mayo de i921; de la actuación que con posterio
ridad a ésta se llevó a c;>.bo sin r¡otificar los tí
tulos a los herederos; de la existencia entre és
tos de menores; y de la muerte del apoderado 
judicial ocurrida desde 1919, quebrantó los ar
tículos 457 del C. J.; 123, inciso 2°, y 131 de la 
Ley 105 de 1890 y 1434. del Código Civil; 

E) El Tribunal al declarar probada la excep
ción de prescripción en favor del demandado, 
violó, por aplicación indebida e interpretación 
errónea, los artículos 2512, 2527, 2528, 2529, 765 y 
768 del Código Civil, y por falta de aplicación los 
artículos 15 de la Ley 95 ·de 1890 y 29 .de la Ley 
50 de 1936. Entre otras cosas afirma que la pres
cripción ordinaria es improcedente, por cuanto 
que el demandado carece de justo título, desde 
luego que el r~mate está afe<;:tado de un vicio de 
nulidad, y de buena fe, pues no obstante haber
se enterado como "consta en los autos" del falle
cimiento del deudor, adelantó la ejecución. En 
esta acusación alega además el recurrente que el 
Tribunal no tuvo en cuenta "los elementos de 
juicio .que constp.n en los cuadernos de prueba, 
de primera, segunda instancia de la parte deman
dante, y en e1 juicio principal, p'orque algunas de 
ellas fueron acompañadas con la · demanda, con 
violación de los artículos 593, 597, 630, 632 y 697 
del C. J." 

\ 
Se considera: 

Las preaJ:?.otadas acusaciones del recurrente no 

están llamadas a prosp.erar, por las siguientes ra
zones: 

A) La nulidad de un proceso judicial fenecido . 
al igual que la de todo acto procesal consum'ado, 
no puede ventilarse y decidirse sino con aplica
ción de las disposiciones vigentes al momento en 
que ellos se realiz.aron. La. ley nueva es inapli
cable en tal situación, pues al hacerlo se le otor
garía un manifiesto e inaceptable efécto retro
activo. De allí que, como la ejecución a que este 
pleito se contrae, se surtió y concluyó bajo la 
vigencia del abolido Código Judicial, sea éste y 
no el actualmente en vigencia (Ley 105 de 1931) 
el que deba regir -como lo anota el Tribunal
el caso controvertido. No era, por consiguiente, 
aplicable a la controversia la norma del artículo 
457 ni las demás· disposiciones de la' obra última
mente citada, que aparecen mencionadas en las 
alegaciones del recurrente; 
~) La contravención a lo estatuido en el ar

tículo 1443 del Código Civil no estaba erigida ex
presamente en el Código Judicial anterior, como 
sí lo está en el actual (artículo 451, regla 3l1o), en 
causal de nulidad del juicio ejecutivo, y las nu
lidades, ·como todas las sanciones, son de derecho 
estricto; mas si se entendiera que la pretermi
sión del requisito de que trata esa norma aca
rrea la nulidad de lo actuado en la 1:espectiva 
ejecución, esa nulidad no puede alegarse y 'ser 
operante sino en el propio juicio en que ocurrió, 
y no ya en uno ordinario separado, cuando en 
casos como el presente el rematador cumple con 
lo de su cargo; se registra el remate y se fenece 
la ejecución en que éste se realizó, por impedir
lo expresamente el artículo 1082 del antiguo Có
digo Judicial, que establecía que "ningún rema
te en que el rematador haya cumplido, con lo de 
su cargo podrá anularse sino en juicio ordinario 
separado d'el juicio. ejecutivo con excepción de la 
tercera de las menCionadas en el artículo 916", o 
sea la segunda del artículo 127 de la Ley 105 ·de 
1890, que lo modificó. 

En este mismo sentido se pronunció ya la Sala, 
como puede verse en la sentencia de 28 de julio 
de 1947 (G. J., Tomo LXII, págs. 632 y ss.). 

C) La sentencia no puede apartarse de los he
chos fundamentales de la demanda, sino que 
debe, por el contrario, guardar estricta consonan
cia con ellos. 

Y según esta demanda ordinaria la ilegitimi
dad de la personería de la parte ejecutada en el 
juicio ejecutivo referido, CJ._ue es ciertamente cau
sal de nulidad en todos los juicios tanto confor-

1· 
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me a las anteriores como a las vigentes reglas 
procedimentales, se hizo consistir eh que duran
te el curso de la ejecución falleció el ejecutado 
Vicente Arteaga, dejando varios hijos le~ítimos 
entre los cuales había menores impúberes; que el 
ejecutado designó como su apoderado en el jui
cio a Jacinto Aguilar; que "el hecho de la muer
te de Vicente Arteaga, trajo como ¡;:onsecuencia la 
terminación de cualquier mandato que él hubie
ra conferido para el juicio ejecutivo"; ·que en 
esas condiciones y sin notificación ni emplaza
miento de los herederos se continuó la tramita
ción del ejecutivo; se remataron los bienes em
bargados; se aprobó el remate y se entregaron 
aquéllos ·al ejecutante. 

Pero,. según lo estatuido en el artículo 354 del 
Código Judicial anterior, el mandato. judicial no 
termina .Por la muerte del mandante en el caso 
de que ya estuviere contestada la demanda, y, 
por analogía en el juicio ejecutiyo, si ya estu
viere notificado el mandamiento de pago, pues en 
tal ev.ento "el apoderado -según reza la citada· 
disposición -seguirá representando ~a los herede
ros del poderdante, hasta que lé revoquen e] po
der, o éste termine por cualquier otr·a causa 
le&al". 

Entonces, si la muerte del ejecutado ·no pro
dujo como consecuencia la terminación del man
dato judicial que confirió y si el apoderado si
guió, por disposición expresa de la ley, represen
tando a los herederos del poderdante, es claro que 
no existió, dados los hechos fundamentales de la 
demanda, la ilegitimidad de la personería de la 
parte ejecutada. 

El recurrente alega en casación que el apode
rado del ejecutac;lo también falleció, pero como 
entre los hechos del libelo no se invocó éste como 
fundamento de la acción, es evidente que la sen-' 
tencia, que debe guardar -como ya se dijo- es
tricta consonancia con aquéllos,. no puede tomar
lo en cuenta para proferir la decisión pertinente; 

":o) Es cierto que, como ha dicho la Cor:te, una 
cosa son las nulidades de carácter sustantivo a 
que se' 'refieren las disposiciones contenidas en 
e~ Título 20, Libro 4• del C, C., y otras las de ca
rácter adjetivo consagradas en el Capítulo 7o del 
Título 12 del C. J. Las primeras miran a los ac
tos y declaraciones de voluntad, en cuanto éstas 

.carecen de alguno de los requisitos que la ley 
prescribe para el valor del mismo acto o cúntrato 
en sí mismo considerado, y en· las segundas ese 

'-

concepto no entra en juego, sino únicamente si 
el procedimiento encaminado a hacer efectivo un 
derecho· está o no viciado. Por eso la nulidad o 
vicio de carácter adjetivo no toca,· en cuanto a 
su validez, el acto o contrato cuya efectividad se 
quiere hacer valer en un procesó judicial que es 
o se declara nulo por ¡~·regularidades en su traz~1i
tación. (G. J. Tomo XLV, pág. '820). (Casación 
27 de julio de 1940, G. J. número 1957, pág. 57). 

El sentenciador entendió e_quivocadamente · el 
artículo 1434 del Código Civil al expresar que él 
''solamente daba lugar a una nulidad relativa", 
como si esa norma mirase a actos o declavaciones 
de voluntad, cuando apenas se refiere a una cues
tión procedimental. Su inobservancia sólo habría 
dado lugar bajo la vigencia dele Código Judicial 
abolido a. una nulidad de la actuación;_ pero tal 
equivoc;ación del sentenciador no determina la 
casación del fallo acusado," pues esa nulidad no 
podía ser alegada sino en el mismo. juicio ejecu
tivo ni. afectaba al remate, en atención a lo pres- · 
crito en el artículo 1082 de la referida obra, con
forro~ ya se dijo bajo la letra B) de las pres'éntes 
consideraciones; 

E) Por último, es inoficioso el· estudio del car
go referente a la prescripción de que habla la 
sentencia · acusada, ya que a ninguna finalidad 
práctica conduce en favor del recurrente, pues 
aún en· el supuesto que estuviese fundado, habría 
necesariamente de perder el pleito, en atención a 
las razones aquí expuestas y a las demás que sus
tentan el fallo recurrido. Ya se ha dicho en re
petidas ocasiones por la Sala que el recurso de 
casación no . tiene finalidad. académica. 

Por lo expuesto, la Corte s'uprema de Justicia, 
Sala de,Casación Civil, ad-ministrando justicia en 
nombre de la República de .Colombia y por au
toridad de la ley, NO CASA la sentencia de diez 
y ocho (18) de 'agosto. de mil novecientos cin
cuenta (1950), proferida por el Tribunal Superior 
de !bagué en este negocio. 

Condénase en costas al recur~ente. 

Publíqvese, cópfese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase oportunamen
te a la oficina de origen. 

. Gerardo Arias Mlejía -Alfonso Bonilla Gutié
rrez-IPedro Castillo IPineda-lftafael lftuiz Manri-

• que-llllerl).ando lLizarralde, Secretario. 
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lElL CONTJRATO IDJE PJROMJESA IDJE CONTJRN'fO lES SOJLJEMNJE Y, lEN CONSJE
CUJENC][A, SOlLO PUJEIDJE PJROBAJRSJE POJR MJEID][O IDJEJL IDOCUMJENTO lEN QUJE SJE 

HAYA HlECHO CONSTAJR · . 

:1..-JEntre los ll:"equisitos exigidos para la 
promesa de contrato por el artículo 89 de 
la lLey 153 de 1887, que dell'ogó el 1611 del 
((:ódñgo ((:ivil, figura en primer término el 
de "que la promesa conste por escrito", por 
lo cual puede afirmarse que la promesa es 
uu contrato solemne, pues la forma escrita 
se requiere "ad subtantiarn · actl,J.s". lEn los 
contratos de esa índole la- prueba se con
funde con la existencia misma del pacto, a 
tal punto que donde ella falta éste no tiene 
exisienéia jurídica. lEsa prueba no puede 
suplirse con ninguna otra. IDe tal suerte que 

'"' tanto la confesión corno las declaraciones 
de test!gos, son elementos probatorios inad
misibles para la demostración del contrato. 

2.-1Dn contrato cuya existencia no se de
muestra, no puede declarase nulo: sólo lo 
que existe es factible de ser destl"uído. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, abril diez y seis de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

Ante el Juez del Circuito de, Roldanillo ·pro
puso Juan de J. Betancourt juicio ordinario con
tra Dolores Vinasco para que se declare que es 
absolutamente nulo el contrato de pr~mesa de '· 
permuta de unos inmuebles celebrado entre am
bos el diez (10) de febrero de mil novecientos 
cuarenta (1940); se decrete la restitución de los 
bienes que demandante y demandado se entrega
ron por virtud de ese contrato, y se condene a 
las prestaciones mutuas correspondientes. 

En los hechos de la demanda se afirmó la ce
lebración del referido contrato de promesa; que 
éste se consignó· por escrito en presencia de tes
tigos y quedó en poder O.e la Vinasco; que los 
contratantes se hicieron entrega real y material 
de los bienes, y que en el contrato no se deter
minó fecha o condición para elevar a escritura 
pública la permuta. 

Admitida la demanda el apoderado de la Vi
nasco la contestó así: 

"Los hechos de la demanda son falsos en cuan
to que el demandante dice haberle entregado el 
lote de tierra a mi mandante, pues ella nunca lo 
ha poseído y actualmente no lo posee. Por el 
contrario sí debe el señor Betancourt la escritu·
ra a mi mandante, bien. de la cos'a que de ella 
recii;Jió, bien del lote que dice prometió entre
garle; pero advirtiendo que nunca hubo contra
t<? pqr escrito'_'. 

El Juez del conocimiento cerró la primera ins
tancia del juicio con la sentencia de diez y nueve 
(19) de julio de mil novecientos cuarenta y nue
ve (1949), que despachó favorablemente las soli
citudes impetradas. 

~ = 
Por apelación concedida a ambos litigantes su-

bió el negocio al Tribunal Superior de Buga, el 
que en sentencia de cinco (5) de julio de 111il no
vecientos cincuenta (1950), revocó la apelada, ab
solvió a la demandada de los cargos que se le for
mularon y condenó en costas· al actor. 

En la motivación de ese fallo dice, en resumen, 
el Tribunal que la prueba testimonial es inadmi-

. sible en casos como el de autos; que la promesa 
no s'e consignó por escrito y sólo ''por la confe
sión de la parte demandada es que se llega a la 
conclusión de que hubo promesa de permuta"; 
que ésta no se puede atacar de nula, pues "la 
omisión de que habla el artículo 1741 del Código 
Civil, se refiere al contra~o solemne y no a los 
consensuales que es a los que se refiere el ar
tículo 1767 del Código Civil y 91 de la Ley 153 
de· 1887"; que "como en la promesa de contrato 
se exige, oademás, que la promesa tenga un pla
zo o condición que fije la época en que · ha de 
celebrarse· el contrato (numeral 39 del artículo 
89 de la Ley 153 de 1887) y a los autos no se ha 
traído la prueba de ese plazo o de esa condición, 
es claro que la promesa no produce obligación, 
conforme al artículo 89 de la Ley 153 citada"; que • 
"si una promesa no produce obligación es por
que la ley la declara inexistente, es decir, que no 



nació a la vida jurídica, y por lo mismo no pue
de declararse la nulidad, de lo que no ha existi
do, de lo que no tuvo forma- ante la ley" y que 
de allí se deduce la ineficacia de la acción. 

Al actor se le concedió contra ese fallo recur
so de casación, el que tramitado en debida for
ma se procede hoy a decidir. 

Invocando la causal primera del artículo 520 
del Código Judicial, dice el recurrente que ''la 
sentencia es violatoria de la ley sustantiva por 
aplicación indebida de los artículos 1740 y 1741 
del Código Civil y 89 de la Ley 153 de 1887 y 29 
de la Ley 50 de 1936'~ y al sustentar ese cargo, 

, expresa en resumen, que si a la promesa de per
muta le falta el requisito- previsto en el numeral 
3Q del artículo 89 mencionado, ese hecho genera 
la nulidad prevista 'por el artículo 1740 en rela
ción con el 1741 del Código Civil; que el Tribu
nal incurrió en "aplicación mdebida de los ar
tículos citados, porque habiendo aplicádolos a la 
promesa, al hecho, llegó a consecuencias jurídi
cas contrarias· a las que se contemplan eri esos 
artículos, al absolver a la parte demandada, de
jando de aceptar la nulidad requerida" que sea 
que se trate de un contrato nulo o inexistente 
como ·errónea~ente lo afirma el Tribunal, -hay 
que declarar la nulidad para que las cosas vuel
van al estado que antes tenían; y que al no de
cretar la, el sentenciador quebrantó los ya citados 
artículos "por haber dejado de aplicarlos al caso 
de autos". 

En el "segundo aparte" de la demanda de ca
sación alega el recurrente que el Tribunal~al ha
ber absuelto a la parte demandada incurrió en "in

. fracción directa" de los arts. 17 40, 17 41 y 17 46 del 
C. Civil, 29 de la Ley 50 de 1936 y 93 de la Ley 153 
de 1887, porque de acuerdo con los hechos probados 
y reconocidos como tales en la sentencia y de 
acuerdo con tales disposiciones citadas, era de ri
gor, de lógica, de derecho y justicia, que el Tri
bunal confirmara el fallo del Juzgado Civil del 
Circuito de Roldanillo, que declaró la nulidad de 
la promesa de permuta, para que las partes que
daran' con derecho para que sus inmuebles pa
saran a sus respectivos dueños, como si no hu-· 
biese existido tal acto o contrato. Porque cuando 
falta uno solo de los requisitos o formalidades 
que las leyes prescriben para el valor del mis
mo acto o contrato en consideración a su natu
raleza, debe declararse la nulidad. En el caso de 
autos faltó el señalamiento de la fecha para que 
se otorgara la escritura constitutiva de la permu-
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ta, es decir un requisito o formalidad, y por eso 
el acto es nulo". 

Consldera la co'rte: 

Dejando a un lado. las deficiencias y contradic
ciones en que incurre el recurrente, entre las 
cuales podría apuntarse por vía de ejemplo, la 
de· señalar en el mismo cargo y con idéntica fun
damentación como violadas unas mismas dispo
siciones por ''aplicación indebida" y "por haber 
dejado de aplicarlas al caso de autos", entra la 
Sala a exponer sucintamente las consideraciones 
que se oponen a la prosperidad del recurso y a 
la consiguiente invalidación del fallo. 

. Entre- los requisitos exig!dos para la promesa 
de contrato por el' artíéulo 89 d-e la Ley 153 de 
1887, que derogó el 1611 del Código Civil, figura 
en primer término el de "que la promesa conste 
por escrito", por lo cual puede afirmarse que la 
promesa es un contrato solemne, pues la forma 
escrita se requiere ad sustantiam actus. En los 
contratos de esa índole la prueba se· confunde 
con la existencia misma del pacto, a tal punto 
que donde ella falta éste no tiene existencia ju
rídica. Esa prueba no puede suplirse con ningu
na otra. De tal suerte que tanto la confesión como 
las declaraciones de testigos, son elementos pro
batorios inadmisibles para la demostración del 
contrato. 

Como en el caso de autos no se ha traido la 
prueba escrita requerida por la ley, no es jurídi
camente posible declarar la nulidad solicitada, 
puesto que un contrato cuya existencia no se de
muestra, no puede declararse nulo: sólo lo que 
existe es factible de ser destruido. 

Sobre estos temas ha dicho la Corte: 
''La promesa de celebrar un contrato, que con

forme a1 antiguo sistema del Código Civil no pro
ducía en ningún caso obligación alguna, es aho
ra, por virtud -del artículo 89 de la Ley 153 de 
1887, fuente jurídica de obligaciones pero sólo 
excepcionalmente, porque para que lo sea es in
-dispensable que concurran las circunstancias que 
en esa disposición se determinan. Los caracteres 
que en nuestro derecho tiene la promesa de con
tratar, constitutiva en sí misma de una conven
ción, le dan la naturaleza de un contrato solem
ne porque para su perfeccionamiento y validez se 
requieren condiciones especiales sin cuya concu
rrencia no produce obligación alguna, entre las 
cuales la primera es la exigencia de que conste 
por escrito. Estos requisitos, que condicionan la 
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promesa como fuente creadora de vínculos jurí
dicos, son condiciones unidas a la existencia mis
ma del contrato y no simplemente condiciones 
ad probationem. En el caso del artículo 89 que 
acaba de citúse la forma escrita de la promesa 
de contratar se exige ad substantiam actus, como 
requisito especial para la va.lidez del contrato que 
junto con las demás condiciones requeridas, in
tegra el conjunto de formalidades especiales, sin 
las cuales no pvoduc~ ningún efecto civil, como 
está dicho, el artículo 1500 del C. C. al definir 
el contrato solemne. 

"La inadmisibilidad de la prueba testimonial 
para demostrai· la 'promesa de celebrar un con
hato se fúnda en que la forma escrita que la ley 
ha establecido para el cQ..so constituye una solem
nidad, esto es, un requisito esencial insustituíble 
en que se confunden condición de validez y me
dio de prueba. Las declar'aciones de testigos son 
para este efecto pruba legalmente ineficaz, care
C€n totalmente de poder de convicción". (Casa
ción, 30 de julio de 1941. G. J. número 1977, pá-
gina 24). · 

~'La promesa de celebrar un contrato no pue
de acreditarse con la prueba de la .confesión". 
(Casación, 24 de septiembre de 1908, Tomo XVII, 
pág. 392). 

"La Corte ha dicho en repetidas ocasiones que 
en los contratos solemnes como el de compra~ 

venta de los bienes raíces, el contrato y escritura, 

:~:;:.r .. :o: ... .-:;,•,¡ 
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su prueba, son inseparables, y que si ésta no se 
ha extendido o no se ha otorgado conforme a la 
ley, el contrato no ha tenido existencia jurídica, 
y si no ha existido no puede declararse nulo". 
(Casación, 23 de julio de 1929, Tomo XXXVII, 
pág. 91). 

La conclusión final a que llegó la sentencia 
recurrida, al no declarar la nulidad impetrada 
por no haber demostrado la existencia del con
trato cuestionado, es, por todo lo antes dicho, 
estrictamente j_urídica, por lo cual los dos cargos 
que contra ella se formulan no pueden prospe~ar. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia -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 de cinco (5) de julio de mil novecien
tos cincuenta (1950), proferida en este negocio 
por el Tribunal Superior de Buga. 

Condénase en costas al recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase en su oportu
nidad a la oficina de origen. 

Gerardo Arias Mejía- Alfonso JBonilla Gutié
nez-lP'edro Castillo lP'ineda-Rafael Ruiz Manri
que-JH!ernando lLizarralde, Secretario. 

,#!: .. ~ 
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LA ACClfON REXVXNDICATORIIA TIENE UN SENTIDO PURAMENTE RELATIVO, 
FRENTE AL POSEEDOR CON QUIEN SE CONTROVIERTE EL MEJOR DERECHO 

Aun cuando en su concepc10n abstracta, 
el dominio es un derecho. de naturaleza al,
soluta, que habilita a su titular para gozar 
y disponer del objeto que le pertenece, sin 
otras limitaciones que las originadas en la 
misma ley o en el derecho ajeno,· dentro del 
concepto de ·la acción rejvindicatoria, tiene, 
sin embargo, un sentido puramente relati
vo, frente al poseedor con quien. se contro
vierte el mejor derecho, para que, en su 
caso, sea condenado a restituírlo, como lo 

·establece el artículo 946 del C. C. J?or esto, 
es sabido, la acción reivindicatoria no es 
definitiva, sino una acción de prevalencia 
de títulos contra actor y demandado, en· la 
que forzosamente deben triunfar los· de 
quien demuestre dominio o posesión más, 
antigua. 

Al dueño que quiere demostrar l?JR.Ol?lllE
][)AII}, le toca probar su derecho·, pero exhi
bido el título, no hay por qué exigirle la 
prueba del dominio de su causante, cuando 
la fecha del registro de tal título, es ante
rior a la posesión ilel reo. Si se pide esa de
_mostración, lógicamente podría obligársele 
también a comprobar la solidez de todas las 
piezas que componen una cadena infinita. 
Sería la l?ROBAdl'JIO . DHABOJLHICA, que el . 
buen sentido rechaza, como necesaria para 
decidir conflictos sobre propiedad privada 
entre particulares. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil B)-Bogotá, abril diez y siete de mil no
vecientos cincuenta 1y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Rodríguez Peña) 

Dentro de la sociedad conyugal formada el 25 · 
de julio de 1896 entre los señores Leonidas Zaza 
o Méndez y Luisá o Lucía García, adquirió el 
primero por compra hecha al señor Luis Ardila, 
según escritura'pública número 141 de 17 de sep
tiembre de 1935, una casa de adobe, bahareque y 
techo de zinc, y solar an~xo, ubicados dentro del 

área de población del Municipio de Vianí, y des
lindada como se expresa en aquel instrumento. 

El día 8 de marzo de 1941, otorgó el señor Mén
dez su testamento mediante escritura número 28 
de la Notaría de San Juan de Rioseco, manifes-

. tanda en su· cláusula tercera lo siguiente: ''De
claro que la sociedad conyugal que tengo con la 
señora Lucía Gareía usufructúa los siguientes 
bienes. . . que son de propiedad exClusiva de mi 
consorte, quien me suministró el dinero para ad
quirir los bienes expresados"; y señala como ta
les la casa _antes referida y tina manga ubicada 
en. el sitio de "Los Pantanos" de' la jurisdicción 
de Vianí. 

El tes.tad'or falleció cinco días después, y en tal 
virtud, la señora viuda de' Méndez decidió ven
derle la casa al señpr Vidal Camelo, como consta 
en la escritura número 137 de 5 de septiembre 
siguiente. 

Mediante escritura número 273 de 30 de diciem
bre de 1942, Vidal Camelo y su esposa Rita· Al
~anza de. Camelo transmitieron· la propiedad de 
éste y otros bienes a su legítimo hijo Adonaí Ca
melo, reservándose ''el derecho de tenencia y 
usufru~to sobre los bienes cuyo dominio trans
fieren, hasta el fallecimiento de ambos o durante. 
la vida de los exponentes, y que· cumplida tal 
condición, el donatario entrará en· posesión de los 
inmuebles relacionados en esta escritura y: de las 
mejoras que en ellas existan". Los, donantes fa
llecieron el 8 de mayo de 1946 y el 19 de febrero 
de 1943, respectivamente, consolidándose así, en 
cabeza· del donatario la plena propiedad de tales 
bienes. · 

Entre tanto, y por escritura número 60 de 19 de 
marzo de 1944, los señores Alfredo y Luis Mén
dez, le enajenaron a Lucía v. de Méndez "los dé
rechos y acciones que les correspqnden como he
rederos del señor Leonidas Méndez, según el tes
.tamento otorgado por éste". 

Posteriormente, por escritura número 133 de 1 o 

de julio de 1946, la señora viuda d~ Méndez, y sus 
hijas Amelía y Rosalvina Méndez García, enaje
naron a doña Julia Bustos de Téllez, ''los dere
c;hos y acciones que a cua~quier título les corres-
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ponda o pueda corresponderles en la sucesión 
intestada e ilíquida de su finado y legítimo padre 
señor Leonidas . Méndez, fallecido en el año de 
1941. . . . vinculados los derechos de esta venta, 
únicamente en una casa de adobe, bahereque y 
techo de zinc, junto con su piso en que está edi
ficada y su solar anexo, ubicada dentro del área 
de población de Vianí y comprendida dentro de 
la siguiente alinderación: "Por el frente con la 
calle real, hoy Avenida Santander; por un cos
tado con terrenos de Andrés Torres e Ismael Sie
rra, parque de Sant_ander de por medio; por la 
parte de atrás, o sea el norte, con terre~os de Is
mael Sierra, calle de por medio, y con tierras de 
Manuel González, hoy de Pioquinto Sacristán; y 
por el otro costado, con casa y solar que fue de 
Eleuterio Rodríguez, hoy de Campo Elías Lozano 
y señora de éstE;". 

En posesión la señora Bustos de Téllez del in
mueble que ~e acaba de determinar, compareció 
Adonaí Camelo ante el Juzgado Primero Civil 
del Circuito de Facatativá, y en libelo de nueve 
de mayo de 1949 promovió, por conducto de apo
derado, demanda civil ordinaria contra dicha se
ñora y contra su esposo don Serafín Téllez, para 
lo siguiente: 

"a) Se declare que el demandante Adonaí Ca
melo es dueño del inmueble de que trata el he
cho primero de la demanda (el mismo que se deja 
identificado en la relación de antecedentes que 
precede), o tiene mejor derecho que los deman
dados Serafín Téllez y Julia Bustos de Téllez a 
dicha casa; 

"b) En consecuencia, se condene a los deman
dados Serafín Télle_z y Julia Bustos de Téllez, 
como poseedores materiales de· tal bien, y resti
tuírla al demandante, dentro del término que us
ted señale; 

''e) Se condene a los demandados a pagar al 
demandante, . dentro del término que usted de
signe, los frutos naturales y civiles producidos 
por ·este inmueble, o que se hubieren podido pro
ducir con mediana inteligencia y actividad, o su 
valor, por el tiempo y en las condiciones de la · 
ley, según se acredite su buena o su mala fe como 
poseedores; y 

"d) Se condene a los demandados en caso de 
oposición, a pagar al demandante las costis del 
juicio". 

En _subsidio, pidió lo siguiente: 
"a) Declarar que el demandante Adonaí Came

lo es el titular, como cesionario de la señora Lu
cía García v. de Méndez, por virtud de las escri-

turas de que tratan los hechos primero, cuarto y 
octavo, de los derechos vinculados en el .bien de
terminado en el hecho primero que corresponden 
o puedan corresponder a dicha señora en la so
ciedad conyugal de su matrimonio con el señor 
Leonidas Méndez y en la sucesión de éste, como 
cónyuge sobreviviente y como cesionaria de los 
derechos de los herederos Alfredo y Luis Méndez 
García, o a cualquier otro título. 

"b) Declarar que, en eonsecuencia, al deman
dante Adonaí Camelo le corresponde percibir la 
parte proporcional a tales derechos de los frutos 
naturales y civiles producidos por dicha casa, o 
que· se hubieran podido producir con mediana 
inteligencia y actividad, desde el día trece de 
marzo de mil novecientos cuarenta y uno, fecha 
del fallecimiento del causante señor Leonidas 
Méndez; 

"e) Condenar a los demandados, como posee
dores materiales de tal inmueble, a pagar al de
mandante los frutos civiles y naturales de que 
trata el punto anterior, o su valor; y 

"d) Condefiar· a los demandados en las co~tas 
del juicio, en caso de oposición". 

De la controversia fue luego excluído el señor 
Téllez, a virtud de providencia incidental en que 
se declaró inepta la demanda por no ser dicho 
señor poseedor del inmueble. 

Adelantado el juicio contra la otra demandada, 
finalizó mediante sentencia de primer grado fe
·chada el 23 de marzo de 1950, en la cual se nega
ron por el Juez del conocimiento, "tanto las pe
ticiones principales como las subsidiarias de la 
demanda", y se condenó al actor en las costas del 
juicio. 

Llevado el' negocio al Tribunal Superior de Bo
gotá, por apelación interpuesta por el demandan
te, fue decidido en providencia de treínta de a
gosto siguiente en el sentido de confirmar en to
das sus partes la del Juzgado, disponiendo ade
más, se libre despacho al funcionario competen
te "para que investigué el delito que ha podido 
cométer Lucía García de Méndez al vender si
multaneamente por escritura 137 de 5 de noviem
bre (sic) de 1941 y 133 de 19 de julio de 1946, 
otorgadas ambas ante el Notario del Circuito de 
San Juan de Rioseco, a diversas personas, dere
chos vinculados en el mismo inmueble". 
· Como fundamentos de esta decisión, dio el Tri
bunal los siguientes: 

"Conforme al inciso. 2• del artículo 1795 del C. 
C., ni la declaración de uno de los cónyuges que 
afirme ser suya o debérsele una cosa, ni la con-



fesión del otro, ni ambas juntas, se estimarán su
ficiente prueba, aunque se hagan bajo juramen
to, de que determinada especie que pertenece a 
la sociedad conyugal de acuerdo con el artículo 
1781 de la misma obra, es bien propio de uno de 
los cónyuges. 

. ''La confesión, no obstante, S€ mirará como una 
donación revocable que confirmada por la muer
te del donante, se ejecutará, en su parte de ga
nanciales o en sus bienes propios, en lo que hu
biere lugar, según lo prescr.ibe el inciso 3Q de 
aquella norma legal. 1 

"Al tenor del articulo 1195 del referido Códi
go, las donaciones entre cónyuges son siempre 
revocables, porque teme la ley que puedan ser 
el resultado de la inJluencia de un cónyuge so
bre el otro, consideración que es de orden pú
blico. 

"La confesión de los cónyuges no es aceptable 
como prueb¡:t para establecer que sean propieta
rios de una cosa o acreedores de la sociedad. Esta 
excepción a l.a fuerza probatoria de la confesión 
se instituyó para proteger a terceros, que de no 
existir tal salvedad, los cónyuges podrían sus
traer del patrimonio de la sociedad cualquier es
pecie a voluntad o crear pasivos en contra de 
aquélla. 

''En virtud de estos prim;_)-?ios, la declaración 
dei testador Leonidas MénMz debe entenderse 
como una donación, toda vez que declaró que la 
casa es de propiedad exclusiva de su consorte, 
quien le suministró el dinero para adquirirla. 
Pero la donación es del precio del inmueble, esto 
es del que figure en la escritura por medio de 
la cual la adquirió Leonidas. No puede entender
se que lo donado sea el inmueble porque tal in
terpretación contraría los principios sobre sub
rogación. El inmueble adquirido con dineros 'pro
pios de un cónyuge durante la sociedad conyugal 
ingresa al patrimonio de ésta, quedándole a de
ber aquella cantidad, según lo enseñan los inci
sos 3Q y 51? del artículo 1781 del C. C. 

"La cónyuge sobreviviente Lucía . Garcia de 
Méndez, con base en la comentada declaración 
testamentaria, vendió la casa a Vidal Camelo y 
éste, a su vez, la donó a su hijo ·Adonaí Camelo, 
el actual demandante. 

"La misma cónyuge sobreviviente cedió a la 
demandada .. Julia Bustos de Téllez los derechos Y. 
acciones que a cualquier título le corresponda o 
puedan corresponderle en la sucesión de Leoni
das Méndez, vinculados en el inmueble referido. 
Gaceta-8 

"Las súplicas principales de la demanda con
figuran una acción de dominio. El éxito de esta 
pretell$ión estriba en que se demuestre el mejor 
derecho del actor, la posesión del demandado y 
la identidad entre ésta y aquél, conforme al ar
ticulo 946 y ss. del C. C . 

''Ahora bien: el prime~ requisito no está esta
blecido, Lucia no es propietaria ae la casa, por
que aún suponiendo que fuera asignataria a tí
tulo singular de la misma, el legatario no ad
quiere el dominio sino por el modo de la suce
sión por causa de muerte, y no está establecido 
que en la partición de la mortuoria de Leonidas 
Méndez se le hubiera adjudicado tal especie. 

"Tampoco está acreditado el segundo requisito. 
A la demandada se le preguntó: "¿Cómo es verdad 
que usted ejerce la posesión material, como ac

'tos propios de dueña, como vivir allí sin recono
cer dominio ajeno, usufructuar para usted, etc., 
sobre la casa mencionada? Contestó: "Es cierto 
lo que se me pregunta, pues yo poseo dicho inmue
ble por habérselo comprado a sus legítimos due
ños". (C. 3, f. 12). Esta confesión es calificada. 
Julia Bustos confiesa estar poseyendo al tenor de 
la escritura de compra marcada con el número 
133, esto es, por haber comprado derechos here
ditarios vinculados en la misma casa. Y comO la 
posesión es con ánimo de dominio y no implica 
una posesión material a nombre de una sucesión 
en la cual se tengan derechos herenciales, se in
fiere que no es poseedora a nombre propio, sino 
a nombre de la sucesión de Leonidas Mé~dez. 
"D~ donde se concluye que la acción reivindi

catoria debe negarse. 
''Para decidir las demandas subsidiarias, se con

sidera: 
''Cuando una persona vende el dominio de una 

cosa sin ser propietaria de la misma, teniendo 
tan sólo la calidad de asignatario y cónyuge so
bre la sucesión en cuyo patrimonio está tal bien, 
la jurisprudencia ha entendido que cede les de
rechos que le pertenecen vinculados en esa es
pecie. Esta es la interpretación y el contenido 
que cuadra al contrato recogido en la aludida es
critura número 137; y con tal eficacia deb€: en
tenderse el contenido en el instrumento público 
273. Luego los derechos traspasados por Lucía 
García de Méndez son los que le corresponden 
como donataria de su marido Leonidas Méndez., 
a tenor del testamento, y como cónyuge sobrevi
viente o a título de gananciales en la sociedad 
conyugal que surgi6 de su matrimonio con éste,. 
vinculados en la susodicha. casa. Esta cesi6n se 
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registró en el Libro número Segundo el 9 de mar
zo de 1947. 

"Pero la misma Lucía García de Méndez, ce
dió a Julia Bustos de Téllez, por medio de la es
critura 133 'todos los derechós y acciones que a 
cualquier título' le correspondan o puedan co
rresponderle en la sucesión de :¡:..eonidas Méndez, 
según la expresión de la cláusula primera de tal 
contrato, Y en 'la Cláusula segunda aclara que 
ks derechos y acciones vendidos lo son por vir
tud :de la compra que de dicho inmueble hizo el 
C:l;ltü~ante para la sociedad conyugal; y en la ter
cera, ~por herencia ·o porción conyugal de su le
gíti:mo .esposo Leonidas Méndez'. Luego, la cesión 
comprendió· todos los derechos vinculados en tal 
inmueble .. Esta cesión· se inscribió en el registro 
el 10 de agosto de 1946, esto es, antes de la ce
sión· ·contehida en la escritura 137. 

·''Aun cuando la cesión a favor de Vidal Ca
melo se hizo constar en una escritura de fecha 
anterior a aquella en virtud de la cual se cedió 
a .Julia Bustos de Téllez, este traspaso o tradi
ción se registró primero que aquél. Por con~i

guiente se está frente a la situación resuelta en· 
el artículo 1873 del Código Civil, debiendo pre
valecer el comprador que primero haya entrado 
en posesión, esto es, a quien primero se haya he
cho la entrega o registro. En el caso de autos 
prevalece la cesión a favor de Julia Bustos , de 
Téllez". 

Contra esta providencia formuló demanda de 
casación la parte actora, y con base en la causal 
1\1 del articulo 520 del C. J. le hace los siguien
tes cargos: 

Primero. El Tribunal violó las siguientes dis
posiciones sustantivas del Código Civil: "El ar
tículo 1795, por interpretación errónea y aplié.a
cíón indebida, por cuanto concluyó que Lucía 
García, por virtud de la donación revocable q.ue 
~?U marido le hizo en· su 'testamento, al declarar 
que la casa era de propiedad de ella, no quedó 
instituí da donataria de esa. casa, sino de su pre
cio; el artículo 1798, violado en forma directa 
por aplicarlo al caso de autos sin tener por qué, 
es decir, aplicarlo indebidamente, porque nada 
tiene que ver la subrogación en el caso deÍ plei
to; los artículos 1056, 1195 y 1196, violados direc
tamente, por no haberlos tenido en cuenta y no 
haberlos aplicado al pleito, al concluir contra lo 
permitido por esos artículos, que es contraria a 
las normas legales la donación revocable de in
muebles entre cónyuges, o de gananciales vincu
l¡¡dos ·en esos inmuebles, por lo cual tales dona-

o 

cienes no pueden entenderse que se refieran a 
bienes raíces, sino a su precio; los artículos 1142, 
1143, 1199 y 1203, infringidos directamente, por 
no haberlos aplicado al caso del pleito, pues de 
haberlos tenido en cuenta y aplicado como de
bía, el Tribunal no hubiera afirmado que aunque 

. a Lucía Garcfa pudiera considerársele asignata
ria o donataria de la casa, no adquirió el domi-. 
nio de ella desde la muerte del donante, pues sólo · 
la adjudicación que se le hiciera en el juicio mor
tuorio le co~fería ese dominio; los. artículos 762 
y 757, por interpretación errónea y aplicación in
debida, al identificar la posesión material que 
define el primero, con la simple ficción legal de 
posesión de la herencia, que establece el segun
do, y los artículos 946, 950 y 952, por aplicación 
indebida, pues sin. lo~ lastimosos errores que se 
dejan vistos en las argumentaciones y conclusio
ne~ de derecho de esa sentencia, y establecidos 
como están los elementos axiológicos de la acción 
reivindicatoria, estos artículos debían producir en 
el J>leito, · de haber sido aplicados correctamente, 
la consecuencia jurídica, absolutamente contraria 
a la del fallo del Tribunal, de prosperidad de la 
acción reivindicatoria". 

Segundo. Por . errores de hecho y de derecf10 
en la apreciación de la prueba aducida por el ac
tor en el juicio, la sentencia quebrantó, por modo 
indirecto, otras 1varias disposiciones del C. C., así:. 
, a) Cometió error de hecho, "al apreciar el tes

tamento de don Leonidas Méndez, contenido en 
la escritura número 28, de 8 de mayo de 1941, de 
la Notaría de San Juan, que obra a folios 7 y 8 
del cuaderno princ.ipal, pues desvirtuó comple
tamente .la clara intención del testador, que no 
era otra que la de dejar desde su muerte la casá 
tantas veces citada a su conscrte Lucía García, 
al apreciar el Tribunal, y expresarlo así, que don 
Leonidas no donó a su señora la casa, sino el pre
cio de ésta"; con lo cual violó el artículo 1127 
del C. C. 

Y cometió error de derecho en la estimación 
del mismo instrumento, "porque desconoció a esa 
prueba e'l valor y la fuerza legales de la cláu
sula testamentaria que contiene la donación de 
la casa", error que lo condujo a violar los ar
tículos 1795, 1056, 1195, 1196; 1789, 1127, 946 y 
950 del c. c. 

b) ·La sentencia incurrió en error de hecho al 
apreciar la confesión en que la demandada se re
conoce particular poseedora del inmueble materia 
del litigio, ''por habérselo comprado a sus legíti
mos dueños", y referir dicha condición a la que 



resulta de ·la escritura por medio de la cual ad
quirió, ''esto es, por haber comprado derechos 
hereditarios vinculados en la misma casa", cuan
do la verdad es que en dicha . confesión, para 
nada se hace referencia a tal instrumento ni a 
que la confesante se halle poseyendo a nombre 
de la sucesión. 

E incurrió en error de derecho en la estimación 
de la misma, al negarle el valor de plena prueba 
que le dan los artículos 1769 del C. C. y 606 del 

- C. J. respecto del hecho confesado o sea, de "ser 
. poseedor material de la casa tantas veces nom

brada". 
Con estos errores, concluye el recurrente, "que

brantó el Trib{inal los mencionados artículos 
1769 del Código Civil y 606 del Código Judicial, 
y quebrantó también, como consecuencia de no 

. encontrar acreditado para la acción reivindicato
ria el elemento axiológico de posesión material 
por parte del demandado, los artículos 762, 946 y 
952 del ~ódigo Civil, el primero de los c1:1ales 
define la posesióñ y los otros dos estatuyen que 
la acción reivindicatoria ·Se dirige contra el ac-
tual poseedor". . 

e) Por último . erró de derecho el Tribunal, 
dejando de apreciar el registro en el Libro nú
mero Primero de la e.scritura 137 de 5 de sep
tiembre de 1941, para darle valor prefer~nte al 
que más de cinco años después, se efectuara en 
el Libro número Segundo, y concluir así, contra 
lo estipulado en el contrato, que la venta no era 
del derecho de dominio que tenía la vendedora, 
sino solament·e de los derechos y acciones que a 
ella le· correspondían en la soCiedad conyugal y 
en la sucesión de su esposo. 

''Por desechSl.r el Tribunal como prueba, sin 
desconocer su existencia ni haberla pasado in
advertida, el registro de tal escritura hecho en el 
Libro 19 y tomar en cuenta el verificado cinco 
años largos después en el Libro 2°, que ninguna 
fuerza ni significado legal tiene, que está de más 
y nada quita ni pone para los efectos de la tra
dición, ni para ninguno otro, comoetió en la sen
tencia que acuso error de derecho con el cual 
violó los artículos 2637, 2641, 2668, 2673 y 1873 
del Código Civil". 

Se considera: 

Dentro del orden lógico a que refiere el artícu
lo 537 del C. J. la consideración doe las causales 
y cargos invocados, la Sala limita su e~amen al 
último de los propues~os,, siendo como es el re-

sultado._a que ella conduce, bastante para deter
minar la_infirmación del fallo (artículo 538 ibid.). 

Aun cuando en su concepción abstracta, el do
minio es un derecho de naturaleza absoluta, que 
habilita a su titular para gozar y disponer del 
objeto que le pertenece, sin. otras limitaciones 
que las originadas en la misma ley o en el dere
cho ajeno, dentro del concepto de la acción rei
vindicato::ia tiene sin embargo un sentido pura
mente relativo, frente al poseedor ·con quien se 
controvierte el mejor doerecho, para que, en su 
caso, sea condenado. a restituirlo, como lo esta
blece el artículo 946 del C. C. Por esto, es sabido, 
la acción reivindicatoria no es en definitiva sino 
una acción de preval·encia de títulos entre actor 
y demandado, en la que forzosamente deben 
triunfar los de quien demuestr-e dClminio ó pose
sión más antigua. ''Al dueño que quiere demos
trar propiedad, ha dicho la Corte, le toca probar 
su derecho, pero exhibido el título no hay por 
qué exigirle la prueba del dominio de su causan
te, cuando la 'fecha del registro de tal título, es 
anterior a la posesión del reo. Si se pide esa de
mostracióp., lógicamente podría obligárseloe tam
bién a comprobar la solidez de todas las piezas 
que componen una cadena infinita. Sería la pro
batio diabo.Jica, que el buen sentido rechaza, co
mo necesaria para decidir conflictos sobre pro
piedad -privada· €ntre particulares". (Casación, 
febrero 26 de 1936. G. J .. número 1907, pág.'339). 

En el caso de este juicio, el demandante Ado
naí Camelo funda su dominio como ya se expuso, 
en la escritura número 273 de 30 de dicioembre de 
1942 de la Notaría de San Juan de Rioseco, re
gistrada debidamente el día 9 de marzo de 1943, 
y mediante la .cual sus padr'es, don Vidal Cameló 
y doña Rita Almanza de Camelo le transmitieron: 
con reserva deJ usufructo por el tiempo de vida 
de los dos, "el derecho ele dominio" que ellos te
nían sobre distintos bienes, y entre éstos, sobre 
el inmueble claramente singularizado, materia 
del pleito. De esta suerte, y fallecido ·el último 
de los donantes, el día 8 de mayo de 1946, el do
natario vino a hacerse . desde esa fecha, dueño 
abs9luto o pleno del inmueble. 

Contra ese título, la demandada señora Bustos 
de Téllez se ha limitado a oponer la calidad de 
dueña y poseedora que ha adquirido a través de 
la escritura número 433 de ·1<? de julio de 1946, y 
por medio de la cual las señoras Lucía García 
viuda· de Méndez, Amelía y Rosalvina Méndez 
García le transmitieron por venta, "los derechos 
y acciones que a cualquier título les corresponda 



o pueda corresponderles en la sucesión intestada 
t! ilíquida de su finado y legítimo padre, señor 
Leonidas Méndez" (sic), ·vinculados asimismo en 
el citado inmueble. 

Con lo cual, se ve claramente, lo que a través 
de este último instrumento le opone la deman
dada al actor, no es un mejor derecho de domi
nio respecto del bien cuya restitución se contro
vierte, sino un simple derecho de herencia sobre 
el emanado de la calidad hereditaria en que se 
subrogó, y en virtud del cual puede recibir en 
la liquidación y adjudicación del patrimonio su
cesora!, lo que en ese bien corresponda a sus cau
santes. Pero como dentro del juicio reivindicato
rio, según se ha dicho, lo que busca determinar
se no es sino el mejor derecho de dominio entre 
las partes, resulta a todas luces improcedente re
montar ese derecho al que tuvieran los causan
tes de la sucesión, cuando quien ahora lo preten
de no ha podido aún sucederles en ese derecho, 
a través de las correspondientes adjudicaciones e 
inscripción en el competente registro. 

Incurrió pues en manifiesto error de derecho el 
Tribunal sentenciador, al darle a la escritura nú
mero 133 de 1 o de julio de 1946, por medio de la 
cual la señora Bustos de Téllez adquirió simples 
"derechos y acciones hereditarios", el valor de 
título adquisitivo de dominio sobre cuerpo cier
to, y negárselo consecuencialmeilte tanto a la 
escritura número 137 .de 5 de septiembre de 1941 
a .través de la cual los causant.~s del actor habían 
adquirido ese dominio, como a la número 273 de 
30 de diciembre de 1942, por la que luego se lo 
traspasaron, y que debidamente registradas obran 
~n el informativo; y ese errcr lo condujo a vio
lar, particularmente, los artículos 2637 y 946 del 
C. C., al desconocerle a la inscripción de estos 
últimos instrumentos el efecto de medios para la 
tradición del dominio que el primero establece, y 
rechazar así el derecho . de restitución que con 
base en el segundo propuso el actor. 

Siendo pues fundado este cargo, es el caso de 
infirmar la sentencia recurrida, y proferir en ins
tancia la que debe reemplazarla. · Al efecto, se 
agregan a las -consideraciones anteriores, las si
guientes: 

''La reivindicación o acción "de dominio, como 
lo prescribe el artículo 946 del C. C'., es la que 
tiene el dueño de una cosa singular, de que no 
está en posesión, para que el poseedor de ella 
sea condenado a restituirla". Y esos tres requi
sitos que su ejercicio comporta, o sean: dominio 
en el actor, cosa singular objeto de tal derecho, y 

¡ i 

poseswn material del demandado, resultan satis
factoriamente . comprobados en el caso que aqui 
se dilucida. En efecto: 

Se establece ya, en el examen del cargo res
pectivo, que frente a la señora Bustos de Téllez 
el actor Adonaí Camelo tiene mejor derecho de 
dominio sobre el inmueble materia del pleito; y 
no fue ni podía ser objeto de controversia, la 
exacta singularización de dicho bien, dada la for
ma como se le identifica y las distintas escritu
ras que se allegaron al debate y que el libelo de 
demanda reproduce. Por lo tanto, resta sólo por 
averiguar er· hecho de la posesión material por 
parte de la demandada, que fue concretamente 
uno de los últimos que el Tribunal desconoció 
para negar las pretensiones del actor. 

La demanda, según lo expuesto en la relación 
de antecedentes hecha al principio de esta pro
videncia, se dirigió directa y personalmente con
tra la señora Bustos de Téllez, quien al contestar 
el hecho sexto del libelo en el cual se le imputa 
esa calidad, expresó por conducto de su apode
rado, lo siguiente: "Mi poderdante señora Julia 
Bustos de Téllez es titular del derecho de domi
nio en virtud de la escritura pública número 133 
de 19 de julio de 1946, Notaría de San Juan de 
Rioseco, la que debidamente registrada acompa
ño, para que se estime como prueba". 

Luego en el curso del juicio se le interrogó en 
posiciones: "¿Cómo es verdad qÚe usted ejerce 
la posesión material, con actos propios de due
ña, como vivir en ella, sin recenocer dominio aje
no, usufructuar para usted, etc., sobre la casa 
mencionada?", y contestó: ''Es cierto lo que se me 
pregunta; pues yo poseo dicho inmueble por ha
bérselo comprado a sus legítimos dueños". 

De donde resulta que no sólo por la forma como 
la demanda se propuso, ·sino también por la acep
tación explícita que la señora le dá a su calidad 
de poseedora del inmueble, en términos de que 
no reconoce dominio ajeno "por habérselo com
prado a sus legítimos dueños", el tercer requisito 
de la acción, se halla debidamente acreditado en 
los autos. El concepto del Tribunal de que dicha 
posesión. se ejerza, no a nombre propio sino de la 
comunidad herencia! es inaceptable, no sólo por 
ser contrario a la exacta situación en que las 
partes colocaron el debat~, sino porque aún más 
desconoce el principio consignado en el artículo 
214 del C. J., según ·el cual "Cuando alguno es 
demandado diciéndose de él que tiene la cosa en 
su ·poder, si no es así debe expresarlo en la con
testación; pues de lo contrario, al probar el actor 
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su propiedad, se hace el demandado responsable 
de la cosa, o de su precio ... ". Por lo cual, y no 
habiendo negado la señora el hecho, sino antes 
bien, habiéndolo aceptado, debe responder al ac
tor que comprobó mejor derecho ,de dominio, me
diante la correspondiente _restitución. 

Asimismo debe condenársele al pago de los fru
tos naturales y civiles correspondientes, como po
seedora de buena fe, o sea "no solamente los per
cibidos sino los que el dueño hubiera podido per
cibir con mediana inteligencia y actividad, te
niendo la cosa en su poder", a partir del veinti
cinco de agosto de 1949 en que se le notificó la 
demanda, hasta cuando se haga la restitución 
(artículo 964 del C. C.). 

Por lo anteriormente expuesto, la t:orte 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, CASA la 
sentencia d~? fecha treinta y uno (31) de agosto 
de mil novecientos cincuenta (1950) pronunciada 
por el Tribunal Superior de Bogotá en este. jui
cio, revoca la de fecha veintitrés. (23) de marzo 
del mismo año, proferida en primer grado por el 
Juzgado Primero Civil del Circuito !].e Facatati
vá, y en su· lugax:, 

FALLA: 

guiente inmueble: ''Una casa de bahareque, ado
be y zinc, situada en la calle real de la población 
de Vianí, con el terreno en que está edificada y 
su correspondiente solar, todo lo cual se halla 
comp~endido dentro de los siguientes linderos: 
'Por el frente, con la calle real; por un costado, 
calle de por medio, con predios de Andrés Torres 
·e Ismael Sierra; por la parte de atrás, con pre
dios del citado señor Sierra y de Pioquinto Sa
cristán, y por el otro costado con casa y solar que 
fue de Eleuterio Rodríguez, siendo la pared que 
divide de propiedad de los otorgantes, y por con
siguiente materia de esta enajenación'. 

Segundo.-En consecuencia, condénase a la se
ñora Julia Bustos de Téllez, como poseedora ma
terial del expresado inmueble, a restituírselo al 
señor Adonaí Camelo, dentro de la ejecutoria de 
esta providencia, junto con los frutos naturales 
y civiles, que hubiere producido. o podido produ
cir, desde el día 25 de agosto de 1949 hasta la 
fecha de la restitución. 

El valor de dichos frutos se liquidará en inci
dente separado. 

'Fercero.-No hay costas en el juicio. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y ejecutoriada devuélvase. 

JPrlmero.-Declárase que el señor Adonaí Ca- JPablo JEmilio Manotas -lLnis Enrique Cuervo. 
mela, tiene mejor derecho que la demandada se- Gualberto Rodríguez JPeña-Manuel José Vargas. 
ñora Julia Bustos de ~Téllez, al dominio del si- llllernando JLizarralde, Secretario. 



ACCJION DE PER'll.'ENENCJIA DE UN JINM UEBLE POR IHIAJBEJRJLO ADQUJIRJIDQ PO~ 
. MEDJIO DE JLA PRJE:SCRJIPCJION 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, veinte de abril de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr .. Gerardo Arias Mejía) 

A la anciana Juana María Gutiérrez le permi
tió el rico propietario de Pereira, señor Francis
co Mejía (Quico) que se instalara en uno de los 
ángulos de su propiedad urbana que da frente a 
la quebrada de Egoyá, y levantara en él una mo
desta vivienda. 

La Gutiérrez vivió allí durante largo tiempo, 
ejerciendo actos de dominio, hasta que por me~ 
'dio de apoderado pidió ante el Juez competente 
la declaración judicial de. pertenencia s.obre el 
lote que ha venido ocupando, "por haberse ope
rado €1 fenómeno jurídico de la prescripción ex
traordinaria adquisitiva del dominio conforme a 
la ley". 

Se dice en la demanda aue la Gutiérrez ha es
tado en posesión quieta y- pacífica del inmueble 

' en un período "de más de v€inticinco años atrás, 
a ciencia y paciencia de sus colindantes y del 
público en general". 

Manifestó también la actora que no sabía quién 
pudiera tener interés en oponerse a la declara
ción, e invocó como razón de derecho la ley 120 
de 1928 y disposiciones legales concordantes. 

Dentro del emplazamiento legal· se presentó 
Ariel Sánchez Orrego, en su carácter de herede
ro de Ricardo Sánchez .A., y por mano de apo
derado manifestó que el lote a que se refiere la 
demanda "es menor porción de otro que es del 
exclusivo dominio de la su~esión de Ricardo Sán: 
chez", y que, como consecuencia, se opone a que 
se haga la. declaración solicitada por la Gutiérrez. 

. En vista de esto, se adelantó un juicio or¡lina
rio, que fue decidido por el Juzgado Civil del 
·circuito de Pereira en s€ntencia de tres de marzo 
de mil novecientos cuarenta y nueve en la cual 
se resuelve que no se hace la declaración de per
tenencia por falta de pruebas suficientes. 

Apelada esta sentencia por el apoderado de ia 
Gutiérrez, el Tribunal Superior de Pereira dictó 

o 
la suya de quince de diciembre de mil novecien-
tos cuarenta y nueve por la cual revoca la de pri-
mera instancia y decide lo siguiente: · 

"DECLARA que la señora Juana María Gu
tiérrez ha adquirido el dominio del inmueble re
lacionado en lá demanda y descrito en el párrafo 
primero de este fallo, por prescripción extraor
dinaria fundada en una posesión mayor de trein
ta (30) años, de acuerdo con los artículos 2531 y 

· 2532 del Código Civil, y el artículo 2Q de la Ley 
120 de 1928". · 

La parte de la sucesión Sánchez hizo llegar el 
negoCio a la Corte, y se va a estudiar el recurso 
de casación interpuesto contra la sentencia de se
gundo grado. 

Sentencia recnli'li'ida 

Se• pueden dividir en tres categorías las razones 
del Tribunal para revocar la sentencia del Juz
gado y aceptar la petición de la Gutiérrez, a sa
ber: testimonios, confesión, e instrumentos pú-
blicos. · 

¡:¡. Testimonios: 

Acerca de esto dice lo siguiente la sentencia, · 
en dos partes: 

"En la dilación probatoria de. la primera ins
tancia, la demandante adujo los testimonios de 
los señores Marco Puerta, Rómulo Giraldo, An
tonio Giraldo, Carlos Zapata, Ricardo Moneada y 
Marcelino Mejía, quienes afirman, dando acepta
bles razón y fundamento de sus dichos, que han 
visto a la señora Juana María Gutiérrez poseyen
do el inmueble determinado en -la demanda con 
explotación de jardín, matas de caña y plátano, 
árboles frutales· y casita de habitación. por un 
tiempo mayor de veinte años, menos el declaran
te Zapata, quien sólo da cuenta de nueve años en 
esta posesión antestiguada por él. Ninguno de 
estos declarantes relacionados alcanzó a testifi
car que la posesión ejercida por la señora Juana 
María Gutiérrez ascendiera a los treinta años 
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exigidos por la ley para la prescripción extraor
dinaria, y. p~r ·esta razón negó el Juez a quo la 
declaración de pertenencia en el fallo que se re-.. 
visa. 

"En . la segunda instancia la parte actor a me
joró su prueba con las declaraciones de lbs seño
res- Pedro J. Castrillón, Jesús Patiño, Roberto... y 
Benicio Osario y Luciano García, quienes a ex
cepción del. último, y diciendo cada cual por qué 
le constan los hechos materia de sus afirmacio
nes, aseveran que han visto durante un período 
mayor de treinta años a la señora Juana María 
Gutiérrez ejerciendo toda clase de actos de dueño 
sobre el lote, mencionado, que ha vivido en la 
casa, ha cultivado árboles frutales, jardín, caña y 
plátano cuando esto era permitido por la Higiene, 
y ha· mantenido las cercas. 

''La convicción que para el fallador arrojan to
dos los testimonios relacionados sobre la posesión 
tranquila,· no interrumpida y activa de la deman
dante respecto del lote cuya~ declaración de per
tenencia pide, ejercida sin recopocimiento de do
minio ajeno por un periodo mayor de 30 años, es 
suficiente a la prosperidad de la acción estable
cida. 

solar se lo dio don Quico· Mejía quien era el due
ño, lo mismo que de los terrenos adyacentes, y 
que la casa la plantó ella a sus propias expen
sas. Y si contesta afirmativamente la pregunta 
décima co'ncebida así: 'Diga cómo es verdad, sí o 

' nó, que usted siguió reconociendo el dominio de 
don Francisco' Mejía sobre el terreno y él era 
muy formal con usted y la auxiliaba en cuanto 
podía?, esta respuesta no_ tiene el valor de con
fesión en cuanto al· reconocimiento de domínio 
ajemo, por contener varios hechos la pregunta; 
porque siendo ese reconocimiento cosa repetida.: 
mente negada en el texto de las posiciones, hay 
que suponer que la afirmación de la absolvente 
se refiere a la formalidad de don Quico y a los 
auxilios que éste le prestaba, y porque pueden 
referirse en general, tanto la pregunta como las 
respuestas, al terreno de la finca de don Quico 
Mejía del cual éste despre~ió el solar para dar
lo a la señora Gutiérrez, y no al terreno consti
tutivo de dicho solar". 

3q llnstrumentos públicos 

Así se expresa el. Tribunal en relación con ins
trumentos públicos y con una inspección ocular: 

''Las escrituras números 1135 de· 4 de octubre 
"Las declaraciones de Pedro José Gaviria, Ana- de 1938, 411, de 7 de junio de 1941 y 1087 de 22 

cleto Villada, Luis ·Hernández y José Zuluaga de septiembre de 1938 y certificado de la Ofici
reafirman la posesión de la señora Juana María na de Registro, lo mismo que la inspección ocu
Gptiérrez sobre el inmueble cuya adjudicación lar practicada el 27 de junio de 1949 a solicitud 
pide, y respecto del reconocimiento de dominio _ del opositor, si bien es cierto acreditan posesión 
ajeno, sólo dan cuenta de que la señora Gutié- inscrita en favor de los causahabientes de Ricar
rrez ha dicho que ,habita la casa y ocupa el te- do Sánchez ·sobre el inmueble materia de la de
rreno con mejoras, porque ·don Quico Mejía le claración solicitada, en modo alguno demuestran 
dio permiso para ello, sin dar estos· testig:s razón hechos contrarios· a la posesión. de la señora Jua
alguna sobre este dicho, y sin afirmar que la se- na María Gutiérrez, ni reconocimiento de domi
ñora les dijo personalment~ a ellos lo relativo a· nio ajeno por 'parte. de ésta durante los treinta 

·la ocupación y al permiso, excepto el testigo Zu- años mencionados". 
luaga quien declaré!-: "ella en algún tiempo me 
dijo que vivía allí porque don Quico Mejía 1~ 
había dado permiso"; pero este último testigo 
por su carácter de unitario, no hace plena prue
ba sobre el reconocimiento de dominio ajeno; y 
ninguno de·. ellos, porque ias declaraciones sobre{ 
palabras no hacen prueba sobre los hechos (ar
tículo 699 del C. Judicial)". 

'2q Confesión 

Sobre este. tópic'o se copia lo siguiente de la 
sentencia que se estudia: 

"En todo el curso de las posiciones absueltas 
por la demandante a solicitud del opositor el 27 
de junio de 1949, la absolvente reconoce que el 

Recurso de casación 

Llegado el momento oportuno, el recurrente 
• presentó su memorial acusatorio de la sentencia, 

en el cual se tratan los puntos de ésta con poca 
'claridad; y sigui·endo el orden de las razones del 
Tribunal registradas atrás, se van a examinar las 
quejas de ese memorial, después qe advertir que 
estas quejas las introduce el recurrente así: "Acu
so la sentencia de ser violatoria de ley sustanti
va por infracción directa y por interpretación 
errónea, según el numeral 19 del artículo 520 del 
C. J." Y por lo que ha de examinarse, esta acu-

sación no está biEm formulada. 
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En su capítulo "Declaraciones de testigos", exa
mina el recurrente el párrafo de la sentencia co
piado atrás, en el cual se dice que las declaracio
nes de Pedro José Gaviria, Anacleto Vil!ada, Luis 
Hernández y José Zuluaga reafirman la posesión 
de la Gutiér.rez, y entra a transcribir con ligeros 
comentarios partes principales de esas cuatro de
claraciones, para concluir así: 

''Este capítulo de pruebas también sustenta la 
causal liJ. de casación, por apreciación errónea. y 
falta de apreciación de determinada prueba, que 
hace a la sentencia incurrir en un grave error 
de derecho que consiste en considerar como po
seedora a una persona que admite expresamente 
derecho ajeno, dominio ajeno. Se violó con este 
error las ya citadas disposiciones sobre posesión 
(se refie!'e a los artículos 756, 759, 768 y 775 del 
C. ·c.) y las contenidas.en la ley 120 de 1928, ar
tículo 69". Y agrega el recurrente: ''Yo he invo
cado la definición de posesión para lo que es 
esencial, substancial no peconocer dominio ajeno. 
La Gutiérrez reconoció dominio ajeno". 

Sea lo' primero expresar sobre este cargo del 
recurrente, basado en el párrafo de la sent-encia 
copiado atrás, que tal cargo no está presentado 
en forma clara, y que en el párrafo cuestionado 
no se hace examen d-e ccnfesión alguna de la 
Gutiérrez en la cual reconozca dominio ajeno, 
tema éste que se examinará adelante, pues de él 
se ocupó la sentencia y s-e ocupa también el re
currente en otro capítulo. 

Transcribe el recurrente en parte aquellas· cua
tro declaraciones y dice que en la sent-encia se 
incurrió en un grave error de derecho.· ¿Y por 
qué? No lo dice. Parece ser que porque en su 
concepto s-e· ·afirmó que la Gutiérrez era posee
dora, no obstante que estaba de por medio una 
confesión en que ésta reconoce dominio ajeno so
bre el inmueble, según sostiene el recurrente. 
Mas ya se dijo que en el párrafo de la sentencia 
que el recurrente comenta ligeramente, transcri- • 
hiendo en parte las declaraciones, no se trató 
aquella cuestión. 

Pero el cargo es ineficaz por esta considera
ción: El Tribunal afirma qué formó convicción 
suficioente sobre "la posesión tranquila, 'no inte
rrumpida y activa de la demandante", aduciendo, 
como se vio, las declaraciones de Marco Puerta, 
Rómulo Giralda, Antoiüo Giralda, Carlos Zapata, 
Ricardo Moneada y Marcelino Mejía, de la pri
mera instancia, y con las de Pedro J. Castrillón, 

Jesús Patiño, Rcberto y Benicio Osario y Lucia
no García, de la segunda instancia, fuéra de las 
Ótras cuatro a que se refiere la acusación; lo que 
quiere decir que el Tribunal formó juicio por la 
estimación de quince declaraciones, y' de éstas, 
sólo cuatro le merecen mención al recurrente. De 
suerte que aún suponiendo que estas cuatro de
claraciones no reafirman la posesión de la Gutié
rrez, y que el Tribunal las hubiera interpretado 
erróneamente al expresar que esos cuatro testi
gos acreditan la posesión de aquélla, aún supo
niendo esto la convicción que el Tribunal se for
mó del caso quedaría en pie con las otras once de
claraciones. :N"ecesitaba el recurrente hac,er examen 
de todo el haz probatorio que el Tribunal tuvo 
en cuenta; y si no lo hizo sino que se concretó a 
un examen parcial, su cargo, suponiéndolo bien 
formulado, no puede prosp-erar. 

-B-
En el capítulo sobre confesión el recurrente se 

refiere a las posiciones absueltas por la Gutiérrez, 
y a una diligencia de secuestro de la cual se pre
tende deducir confesión de la actora. Y dice que 
hubo apreciación errónea de estas pruebas. 

a) El recurrente copia la parte de la sentencia 
sobre confesión, que se dejó transcrita atrás fren
te al numeral 2°, y dice: Este es un clásico error 
de derecho, pues s-e desconoce una serie de he
chos que la demandante admite en esa confesión. 
Agrega que el Fiscal en su vista aprecia esta 
prueba en forma muy al•egre; y sin más comen
tarios de importancia, termina: ''Se viola mani
fiestamente con esta apreciación, con la interpre
tación de esta. prueba, el artículo 604 del C. J. 
que explica el valor· que tiene la confesión, y por 
conducto de esa disposición adjetiva se violan las 
sustantivas que regulan y determinan la posesión 
regular e irregular, pues el artículo 762 del C. C. 
enseña que la posesión es la tenencia de una cosa 
determinada con ánimo de señor y dueño". 

Y el cargo lo expone más concretamente en es-
tos renglones textuales: · 

"Entonces al admitir reiteradamente la Gutié
rrez el dominio o propiedad de don Quico Mejía, 
ella éstaba admitiendo paladinamente que no era 
poseedora del lote de la controversia, sino mera 
t•enedora precaria, y por eso la sentencia viola la 
ley sustantiva, después de violar disposiciones que 
si son adjetivas aparentemente son fundamenta
les en el derecho, y viola también algo más: prin
cipios de derecho universalmente admitidos. Siem
pre, antes de ahora y ahora, y mañana, se ha re-
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qlJ.erido y se requenra que para ser· poseedor 
haya por lo menos J.lTI ánimo possidenti, un áni
mo de dueño, una convicción de que es propio el 
bien y un desconocimiento absoluto, constante, 
durante el término de la posesión, de dueño di
ferente del poseedor". 

Como el anterior, este cargo no tiene la preci
sión que exige la técnica de casación, de manera 
que no es cosa fácil entrar en la consideración 
de las quejas del recurrente. 

Se admira éste por modo extraordinario de que 
el Tribunal hubiera menospreciado la contesta
ción que dio la Gutiérrez a la décima pregunta 
de ·las posiciones, y estima que hubo error al no 
aceptarse la serie de hechos admitidos por la de
mandante en esa confesión. Habla de hechos y 
en realidad se anotan tres en la pregunta décima 
que se le sometió a la actora y a que el 'recu
rrente se refiere, como se ve: ''Diga cómo es ver
dad, sí o nó, que usted siguió reconociendo el do
minio de don Francisco Mejía sobre el terreno, y 
él era muy formal con usted y la auxiliaba en 
cuanto podía?". 

Así se tiene la serie de hechos a que se refiere 
el recurrente: Primer hecho: Que la actora "si
guió reconociendo el dominio" d~l señor Mejía, 
que fue el dueño del inmueble en el cual se señaló 
un ángulo para que la actora se instalara. Ya se 
vio que Sánchez, el recurrente, expresó que el 
lcte ocupado por la Gutiérrez, es menor porción 
de otro que es dei dominio de la sucesión; y ;tal 
lote de la sucesión, donde en un ángulo está ins
talada la Gutiérrez, fue de don Francisco Mejía, 
según se· lee en el certificado del Registrador de 
Instrumentos Públicos que se encuentra a folios 
17 v. y siguientes del cuaderno número 4 del pro
ceso. Segundo hecho: si es verdad que el señor 
Mejía era muy formal con la absolvente. Tercer 
hecho: si-es verdad que el señor Mejía auxiliaba 
en cuanto podía a la absolvente. Y a estas pre
guntas, acumuladas, contesta afirmativamente la 
Gutiérrez. 

Sobre esta contestación, de la cual deduce el 
recurrente un reconocimiento de la actora sobre 
el dominio del señor Mejía, dice el Tribunal, 
como ya se vio, que no se puede tener como con
fesión por la acumulación de hechos que contie
ne la pregunta, y dice también el Fiscal lo si~ 

guiente: 
"Pero esa prueba no puede estimarse. En efec

to, la pregunta transcrita hace relación a tres 
hechos distintos y, de conformidad con lo dispues 
to por el artículo 612 del C. Judicial, esas pre-
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guritas deben ref-erirse a un solo hecho, siendo 
notorio que la jurisprudencia de la H. Corte Su
prema y de los Tribunales del país, han resuelto 
que cuando el juez incurra en el descuido de de
jar pasar una pregunta de esa guisa, la contesta
ción que se dé a ello no es valedera como prue
ba. (G. J. número 1957, pág. 520). El doctor Mon
salve, al comentar esta prueba-, trae un s-evero 
análisis crítico que e<> indispensable aceptar ya 
que no puede desestimarse el hecho notorio de 
qu-e se trata, en el caso presente, de una anciana 
septuagenaria e ignorante que, lógicamente cayó 
en hábil interrogatorio preparado ·por el apode
rado del opositor. Tampoco. puede olvidarse que 
a través de todo el interrogatorio, ella afirmó el 
hecho de haber recibido el terreno materia de la 
litis debido a la magnitud generosa de don Fran
cisco Mejía Botero". 

El artículo 612 del C. Judicial dice que las pre
guntas en posiciones deben ser claras, no pueden 
pasar de veinte, y cada una se debe referir a un 
solo hecho. Comentando extensamente este ar
tículo, la Corte .decide que no puede aceptarse 
como prueba úna contestación que abarca pre
gunta sobre varios hechos, y expresa lo siguiente: 

La primera pregunta citada abarcá múltiples 
hechos diversos y así, 'al igual de las restantes del 
referido cuadro, se aparta del precepto expreso 
y terminante del artículo 612, según el cual cada 
pregunta del?e referirse "a un solo hecho en for
ma tal que el absolvente pueda responder sim
plemente si es o no cierto su contenido". 

•••••• o. o ••• o o. o ••••••• o o •••••••••••••• ••• •••• 

Es pues evidente que no llenando la nómina de 
posiciones las exigencias del artículo 612 del C. J., 
no puede considerarse esa probanza como prue
ba completa de la simulación-del contrato, máxi
me si en las· demás posiciones Leguizamón nie
ga rotundamente los hechos preguntados p0r el 
absolvente, tendientes todos ellos a demostrar la 
simulación del contrato, y en consecuencia es ju
rídico declarar que el sentenciador de segunda 
instancia, al apreciar la prueba de confesión, que
brantó el artículo 612 del C., J., que tiene carác
ter sustantivo, y los artículos del C. Civil invo
cados por el recurrente. (G. J. Tomo XLIX, págs. 
522-524). 

Conviene, no obstante esto, analizar un poco las 
posiciones absueltas por la Gutiérrez, según dili
gencia que se registra a folios 22 y 23 del cua
derno número 4. Y se principia por decir que la 
Gutiérrez aparece firmando a ruego, por no sa
ber hacerlo. 



1~ pregunta: Se le interrogó si el terreno que. 
reclama pertenecía al señor Mejía; y contestó 
que sí. Fue del señor Mejía, y así ha sido plan
teado el caso. 

2~ Se le preguntó si ella le ayudaba a don 
Quico a cuidar los animales que él tenía en la 
finca de que forma parte el terreno a que se re
fiere la demanda. Y contestó que no: Y cont-estó 
bien, porque de acuerdo con su empeño, el terre
no a que se refier-e la demanda ya no forma par-
te de la finca. · 

3~ Diga si es verdad que el cuidado que ust:Qd 
le prestaba a los animales e inmuebles d-el señor 
Mejía era no solamente personal sino de sus hi
jos. Y contestó que sí. Se habla de los cuidados 
que le pr-estaba. Y sin duda que por esto el se
ñor Mejía convino en que la Gutiérrez se insta
lara en un rincón del inmueble. 

4~ Diga si el señor Ricardo Sánchez y otro ur
banizaron· el barrio donde se hallaba el inmu-e
ble. Y contestó negativamente. 

5a Diga si en el lote ocupado por usted había 
una casita y en ella habitó usted con permiso del 
señor M-ejía. Y contestó negativamente. 

6~ Diga si el señor Mejía le ayudó a mejorar 
Iá casita, pues se hallaba muy deteriorada. Con
testó negativamente, agregando: ''Aquí no había 
sino potreros y cañadas cuando don Quico Mejía 
me dio el t-erreno en que yo hice sin auxilio la 
casita en que estoy viviendo". 

7f!. Diga si es cierto que don Quico le dio la ca
sita porque usted y sus familiares le cuidaran los 
animales y pastos, y especialmente para que se 
impidiera la entrada de animales ajenos. Contes
tó negativamente, agregando: "repito que don 
Quico solamente m-e: dio el· solar"." 

8!!- Diga si es verdad que Ricardo Sánchez la 
demandó en juicio ~e lanzamiento para que le 
restituyera el terreno. Contestó: yo no me acuer
do de demandas sino que Sánchez vino aquí hace 
mucho tiempo a que le entregara la casita y el 
solar porque -eran suyos, y yo le dij~ que don 
Quico me había dado el terreno para yo edifi
car, y que no la desocupaba. 

9~<' Diga si usted reconoce que el dueño del te
rreno era don Quico. Contestó afirmativam•ente. 
Claro que era de don Quico, y así ha sido pre
sentada la cuestión. 

10a Diga si usted siguió reconociendp el domi
nio de don Francisco Mejía sobre el terreno y él 
era muy formal con usted y le auxiliaba en cuan
to podía. Y contestó afirmativamente. 

Esta última. es la contestación de ·la cual quiere 

o 

deducir el recurrente una ' aceptación por parte 
de la Gutiérrez del derecho de dominio del señor 
Mejía sobre el lote en discusión. 

Es claro que para que el Juzgador a quien co
rresponde valorar la prueba, pueda apreciar el 
alcance de una contestación en posiciones, debe 
hacer examen de las otras contestaciones que 
con ella guarden relación; y lo primero que se 
observa es la firme tenacidad de la absolvente, 
al contestar las nueve preguntas anteriores, en 
sostener que el señor Mejía le dio el terreno en 
que levantó su casita. El juzgador no podía acep
tar que después de esa insistencia de· la Gutié
rrez sobre que el lotecito le pertenecía y _que no 
tenía otro dueño, accediera a aceptar como due
ño al señor. Mejía en la última pregunta. Y por 
eso estimó que la afirmativa se refería a los otros 
dos hechos de la pregunta. 

Sin duda alguna que la pregunta décima, que 
es la agitada en el proceso, fue red'actada con 
cierta maliciosa habilidad, para presentarla a 
una anciana ignorante, como lo dice el Fiscal, que 
no podía medir el alcance de la cuestión pro
puesta. ¿Entendía ella lo que se quería expresar 
con la frase el domin!o de don !Francisco Mejía 
sobre el terreno, es decir, estaba en sus capaci
dades abarcar el fenómeno jurídico del dominio 
sobre un bien determinado? ¿Y por qué no se le 
preguntó algo a su alcance, como por ejemplo, si 
don Quico fue siempre dueño del lote que ocupa? 
Se dirá que es!a fórmula equivale a aquélla, pero 

·las gentes de poca o ninguna cultura, si es ver
dad que saben lo :que es ser dueño de Úna cosa, 
no €ntienden lo que es tener derecho de dominio 
sobre esa misma cosa. Fuéra de que el dominio 
es la deducción que se saca del análisis de unos 
hechos y circunstancias, y que toca al Juez decla
rar. Un confesante puede· aceptar derecho de do
minio sobre una cosa dada, y si de los hechos 
presentadas no surge ese dominio, el Juez no está 
capacitado par;a hacer declaración de él. 
· De otro lado, en las posiciones se venía hacien

do diferencia entre el lotecito en poder de la Gu
t · érrez, y el lote general que ella cuidaba. La 
parte de Sánchez, como se vio atrás, expresa que 
el lote en discusión es pequeña parte de otro ma
yor. Y sin embargo, la pregunta no se refiere 
concretamente al lot-ecito o pequeña parte que la 
Gutiérrez ti):!ne como suyo, sino que se refiere al 
dominio sobre el terreno. ¿A cuál terrenÓ se re
fiue la pregunta? ¿A todo el terreno que la Gu
tiérrez cuidaba, especialmente para que no en
traran a él animales ajenos, como ¡¡e dice en la 
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pregunta 711-, o al ángulo de la casa que don Quico 
"le dio" para. vivir a aquélla, segú_!l se dice en 
la misma pregunta . 7'<!-? N o hay claridad en la 
pregunta, como lo e~~ge la ley. 

Estas consideraciÓ'nes ,dejan ver que el Tribunal 
no estuvo errado en la apreciación de la respues
ta dada por la Gutiérez a la 1011- pregunta del 
cuestionario eri posiciones. 

b) El recurrente cree encontrar "otra prueba" 
de confesión en uha diligencia de secuestro prac~ 
ticada dentro del juicio de sucesión de Ricardo 
Sánchez po:¡; la Inspección. Primera Municipal de 
Policía de Pereira, diligencia de diez de noviem
bre de mil novecientos cuarenta y siete, en que se 
lee: ''Que en el acto estuvieron presentes el doc
tor Otoniel Pardo como apoderado de 'los inte
resados en la sucesión y el señor Félix Mejía, se
cuestre nombrado"; y se lee también: ''En· este 
último lote se encuentra una casita de bahare
que, cubiertas con tejas de barro y zinc, sin pisos, 
con un frente de unos tres metros por siete de . 
centro, en mal estado, constante de dos piezas y 
una de cocina, que viene siendo habitada por la 
señora Juana Ma:r;ía Gutiérrez v. de Cárdenas que 
dice ser esa construcción de su propiedad y cuya 
construcción la hizo con previa autorización del 
dueño del terreno, don Quico Mejía, antiguo due
ño y que el terreno donde la casa se encuentra, 
se dice que le correspondió al finado don Ricardo 
Sánchez; que dentro del solar que viene ocupan
do, existen unas mejoras de sementeras constan
tes de siete matas de plátano, siete de caña y diez 
árboles frutales, que reclama la señora Gutiérrez 
como de su propiedad. Así, el suscrito Inspector 
puso el secuestre'. nombrado en posesión de los 
solares alindados, excepto de la -casita de habi
tación y mejoras descritas, que las deja en poder 
de la reclamante señoL"a Juana María Gutiérrez 
v. de Cárdenas, también en calidad de secuestro. 
En este estado manifiesta ei señor apoderado ,que 
por ahora prescinde de secuestrar el lotedto de 
terreno delimitado en el numeral 1 o de la rela
ción de bienes". 

La Gutiérrez no estuv'o presente, según dice el 
acta, y el párrafo transcrito es propiamente re
dacción del Inspector; mas en todo caso, aquí se 
expresa lo mismo que la actora sostuvo en posi
ciones, a saber: que esa casÍta es de su propiedad 
porque la edificó previa autorización del dueño 
del terreno, "antiguo dueño", como se 'lee en' la 
diligencia. 

Pero como objeciones principales al acta de se
cuestro que se presenta como una confesión de 

la actora, se destacan estos hechos: que el secues
tro fue decretado y realizq.do por un Inspector de 
Policía cuando ya el _juicio que se examina es
taba en marcha, y se llevó a cabo en otro juicio, 
extraño a aquél, sin citación de la Gutiérrez. 

El acta de secuestro, pues, no tiene mérito co
mo prueba contra las pretensiones de la actora. 

-C-

Sobre instrumentos 'públicos y sobre una ins
pección ocular practicada dentro de1 juicio, dice. 
la sentencia,, como ya se vio, que si es verd.ad 
que establecen posesión inscrita eri favor de Sán
chez, en modo alguno demuestran hechos contra
rios a la posesiÓn de la Gutiérrez ni reconoci
miento de dominio ajeno en los treinta años. 

En relación con esto que sostiene el Tribunal, 
muy poco expresa el recurrente. Dice que para 
el Tribunal de nada sirve un intenso movimiento 
de las Notarías, ni las· certificaciones de los Re
gistradores, ni declaraciones terminantes, ni ins
pección ocular. Y después de esto y de algunas 
frases despectivas contra la sentencia, expresa el 
recurrente que se han violado "un cúmulo de 
pruebas que no son aisladas sino concurrentes", 
y señala como infringidos los artículos 756, 759, 
768 y 775 del C. C., ''al interpret~r que se trata 
de posesión cuando una persona tien

0
e una cosa 

admitiendo derecho ajeno". 

Como se ve, éste es un cargo desprovisto de 
todo requisito legal, pues ni siquiera se dice por 
qué concepto se consideran violados aquellos tex
tos legales. En esta forma es ineficaz la alega
ción· contra la sentencia, fuéra de que la sola 
posesión inscrita a que se refiere la cita del re
currente no incide en el ·caso que se estu.dia, que 
es ~a simple posesión de la actora, durante cier
to término, sin reconocimiento de dueño extraño 
y sin interrupción alguna legal. 

En atención a lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia -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 del Tribunal (:)uperior de Pereira, de 
fecha quince de diciembre de mil novecientos 
cuarenta y nueve. 

Las costas a cargo del recurrente. 
Publíquese, cópiese, notifíquese, devuélvase e 

insértese· en la GACETA JUDICIAL. 

. Gerardo Arias Mejía- Alfonso Bonilla Gutié
rrez- Alvaro ]Leal Morales, Conjuez. - JR.afael 
IR.uiz Manrique-lll!ernando JLizarralde,· Secretario, 
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EN UNA SUCESXON, NO DA AJ. t(;OMP~A 
. COMPRA, lLA PROPITEDAD 

ll.-!La adquisición de derechos y acciones 
~n una sucesión, Eea en abstracto, sea vin-. 
I[:Ulados a uno o más bienes, n«:l da al com
prador, en realidad, sino la acc;ón para ha
cerse reconocer como· cesionario en el juicio 
d~ sucesión respectivo y pedir se le reco
nozca su derecho, según los términos del 
contrato, pero no le da, ni puede darle, 
desde el momento de la compra, la propie
dad de determinados bienes. !La concreción 
de esos derechos y acciones <Pn un cuerpo 
cierto y determinado, es fenómeno legal, 
que no se ver'fica sino con la apr.:.lba~ión y 
registro de la partición. 

2.-Es necesario recordar que el artículo 
ll.401 del C. C., estab!ece el importante prin
cipio de la retroactividad de h. p·utición. o 
sea qye el adjudicatario se pll."esume haber 
sucedido "inmed'ata y exc'usivamente al 
difunto", y no· haber ten;do nunca parte al
guna en los bienes que no se le ad~udicaron; 
de forma que el derecho de her~ncia sólo 
existe en el interregno que medra entre la 
muerte del ][)IJE CUJUS y el a<1tn de la par
tición; consumad'! ésta, desaparece para dar 
lugar a un dominio c~ntinuo de causante a 
causahabiente. 

De derecho hetedib•rio nu~<!e hllblarse 
m;entras no se haya adjudicado el bien de 
que se trata; ya adjudicado, el fenómeno de · 
la retroactividad br.rra el derecho heredita
irio, para que nadie vea cosa di<;tinta d~ un 
derecho de dominio sin interrun~;ón entre 
el difunto y sus sucesores adiudicat"•·ios. 

3.-ILa causal segunda sólo procede cuan
do se demuestran errores HNJ1!J'fb1T'f") ~ N'IJO: 
o lo que es lo mismo, ocurre <'ll"n""o ..,, <>stá 
la sentencia en consonancia con la acción y 
Ra excepción en: donde consb., !a- pre~en

siones oportunamente ·deducidas por los li
tigantes. 

¿Cuándo no está la sentencia en conso
nancia con la acción y. con la excep~ión? 

Jll[ay tres hipótesis al respecto: a) cuando 
se falla lo que no sé está debat;.,~ '~ : la 

QUISICWN DE DERECHOS Y ACCITONES 
DOR,DESDE EL MOMENTO DE lLA 
DE JDETEJRMITNADOS :mENES . 

sentencia no concuerda con la .. parle petito
r?a; b) o cuando se decide sobre la matell"ia 
controvertida, pero incompletamente: no se 
falla la totalidad de los extremos procesa
les en lo petitorio; e) y poli." último, cuando 
se sentencia la materia contll."overtida, pell"o 
más allá de lo que las partes han propuesto. 

Estas son, pues, las tres opoll"tunidades 
como un Tribunal, en sentencia de segunW! 
instancia, puede apartarse de las pretensio
nes deducidas por ias partes: o fallando Ro 
que no está en el proceso, o fallando en ex
ceso, o en defecto. 

4. - Cuando la sentencia es totalmente 
absolutoria no ¡uocede la segunda causal de 
casac•ón, porque la absolución total com
prende todas' las peticiones y presUllpone el 
estudio de todos los capítulos petitorios de 
una demanda. 

Corte Suprema de Justicia. --: Sala de Casación' 
Civil-Bogotá, abril veintiuno de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedentes 

Consta de este expediente que don Marco Tu
lio Montaña Parada, vecino que fue de Siacho
que, en el Departamento de Boyacá, casó en pri
meras nupcias ccn. la señora Evangelina Valde
rrama, de quien tuvo una hija llamada Blanca, 
quien es la demandada en el presente litigio. A 
la muerte de su primera mujer, el señor Monta
ña contrajo segundas nupcias0 con la hermana de 
aquélla, llamada María del Carmen Valderrama, 
en cuya unión tuvieron varios hijos, entre ellos 
el actual demandante, señor Marco Tulio Monta
ña Valderrama. 

E: señor Montaña P::J.rada, durante sus segun
das nupcias, otorgó tes~amento, que consignó bajo 
la escr;tura pública número 63 de 24 de marzo de 
1920. en e: mismo lugar de su vecindario; allí 
declaró que en su primer matrimonio no había 



·adquirido bienes, porque los que usufructuaba la 
sociedad conyugal, eran de su exclusiva propie
dad; agregó que en su segundo connubio sí los 
había adquirido, los cuales enumera; a continua
ción hace la partición de los bienes que habían 
de quedar después de su muerte, -adjudicando a 
su consorte, a quien designa como heredera y a 
sus hijos de uno y otro matrimonio, lo que tuvo 
por conveniente. 

Muerto don Marco Tulio bajo esa memoria tes
tamentaria, su hija Blanca, alegando que la pri

Ya en el curso del juicio y como la demandada 
alegara como origen de su título de propiedad, la 
transacción de que atrás se hizo mérito, el de
mandante objeta que ella no cumplió con la tran
sacción y que tal contrato carece de valor por no 
haberse registrado en el ,libro número segundo, 
sino· con posterioridad a la inscripción de los tí
tulos en los cuales apoya su derecho de dominio. 

!La sentencia de primera instancia 

mera sociedad conyugal sí había adquirido bienes ' El Juzgado Primero Civil del Circuito de Tun
Y que en la mortuoria de su padre no se le adju- ja, al cual correspondió la demanda, puso térmi
dicó lo que legalmente le correspondía, deman- no a la primera instancia ·con su fallo de diez y 
dó la reforma· del testamento, señalando como siete demarzo de mil novecientos cuarenta y nue
demandados a la viuda, señora María del Carmen ve, en el cual declara que Montaña Valderrama 
de Montaña y a sus hijos, litigio que transigie- es dueño del lote o potrero' del predio de ''Las 
ron las partes, como consta de la escritura pú- Minas", que allí se delimita; condenó a pagar, a 
blica número 321 de 23 de abril de 1937, de la partir de la fecha en que ha debido contestarse 
Notaría de Tunja. Allí se lee que doña.María del la demanda, los frutos civiles 'y naturales del 
Carmen Valderrama de Montaña "transfiere el fundo, y absolvió a los demandados de los demás 
derecho que tiene, en virtud del testamento men- cargos propuestos. · 
donado, a favor de la demandante señora Ana De esta providencia apeló el demandante, siro-
Blanca Montaña de Moreno, en el potrero deno- pleÍnente, en cuanto no se había condenado en 
minado ''Rondón", determinado en la partida dé- costas, y la demandada en lo que le fue desfavo
cimaoctava del inventario del juicio testamenta- rabie. 
rio y señalado en el testamento con la letra A) 
de la cláusula octava, situado en Siachoque, así 
delimitado: por tres partes con herederos de Mar
co TuÜo Montaña; y por el otro costado, con he
rederos de Ramón Sánchez, Eduardo Sánchez, 
herederos de Pablo Granados y Marciano Boyacá 
y· encierra, ·potrero que está cercado de paredes 
y que hace parte d_e la finca llamada "La Mina", 
constante de cuatro dehesas. 

Cuando se. hizo la partición de bienes de don 
Marco Tulio, a la vendedora doña Maria del Car
men se .le adjudicó el bien que había transferido 
a su entenada, a virtud de la transacción. No obs-. 
tante esto, doña María dei·Carmen vendió lo mis
mo a su hijo Efraín y éste se lo traspasó a su 
hermano Marco Tulio, el actual demandante. 

Con este título y por medio de apoderado, Mon
taña Valderrama demandó a su hermana doña 
Blanca Montaña de Moreno, para que se declare 
que es de su propiedad el predio denominado 
"Rotoque" y el de "Las Minas", ubicado en la 
vereda de Firaya, y se le c·ondene como posee
dora de mala fe, a restituírlos con sus frutos. 

Como hechos, señala el haber adquirido el in
mueble en la forma que atrás se expresa, y que 
carece de la posesión, que la tiene la señora Blan
ca de Moreno. 

!La sentencia recurrida 

Por tal motivo, los autos fueron remitidos al 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Tunja, 
donde se pronunció fallo con fecha tr€inta de 
septiembre de mil novecientos cincuenta, por el 
cual se reforma la sentencia para revocar la con
dena hecha por el Juez, absolviendo, en· conse~ 
cuencia, a la demandada "de los cargos de la de
manda". 

Se apoy§l la providencia, en que la demandada 
es poseedora inscrita y material de mejor dere
cho que el actor, a virtud del traspaso de bienes 
que doña Carmen Valderrama de Montaña hizo 
a doña Blanca de Moreno, según la tran~acción 
que recoge la escritura' pública número 321 de 
23 de abril de 1937, de la Notaría Primera de 
Tunja, escritura que, si en un principio entraña
ba la adquisición de una cosa ajena, se convali- 1 

dó al adjudicarle a la vendedora, en la sucesión 
de su esposo don Marco Tulio, la finca de que 
había dispuesto en favor de doña Blanca. 

Que está demostrado que la transacción tuvo 
en el pleito sobre reforma del testamento, cum
plido efecto, ya que el Tribunal, donde. se encon
traba. el negocio, decidió que el referido proceso 
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. ''terminó desde la fecha en que fue perfecciona
do el aludido contrato de transacción y registra
da la escritura contentiva de tan importante 
acuerdo". 

De la sentencia aludida recurrió en casación el 
demandante, y cumplidos los trámites, la Corte 
pasa a fallar. 

!El recui<'So 

Con fundamento en las causales primera y se
gunda de las señaladas en el arti~ulo 520 del C. 
J., se aducen contra la sentencia cuatro cargos, 
que a continuación se estudian, empezando por 
el de la causal segunda. . 

s'e sostiene que el fallo es incongruente, por
que "no puede estar, y en efecto no lo está -
dice- en armonía con las pretensiones oportu
namente deducidas por los litigantes". 

Expresa que su representado don Marco Tulio 
''adujo en su defensa, pruebas que fueron real
mente desconocidas por el H. Tribunal de Tun
ja en su estudio, pero de ello no se infiere que 
todas sus pretensiones no fueran oportunamente 
deducidas en la litis que entabló, pese a la no 
contestación de la demanda ... ". 

Que ¿"cómo echar por tierra y vulnerar el de
recho de dominio tan legal y justamente adqwi
rido por mi mandante?". 

Se considera: 
- • - 'l 

• La causal segun~a sólo procede cuando· se de-
muestran errores in judicando; o lo que es lo 
mismo, ocurre cuando no está la sentencia en 
consonancia con la acción y la excepción en don
de constan las pretensiones oportunamente dedu
cidas por los. litigantes. 

¿Cuándo no está la sentencia en consonancia 
con la acción y con la excepción? 

Hay tres hipótesis al respecto: a) cuando se 
falla lo que no se está debatiendo: La sentencia 
no concuerda con la parte petitoria; b) o cuando 
se decide sobre la materia controvertida, pero 
incompletamente: no se falla la totalidad de los 
extremos procesales en lo pe ti torio; e) y por úl
timo, cuando se sent~ncia la materia controver
tida, pero más allá de lo que las partes han pro-
puesto. , 

Estas son, pues, las tres oportunidades como un 
Tribunal, en sentencia de segunda instancia, pue
de apartarse d,e las pretensiones aducidas por las 

' 1 A\ o .. 

partes: o fallando lo que no está en el proceso, o 
fallando en exceso, o en defecto. · 

Nada de esto acontece en el caso en estudio, en 
que el sentenciador de'cidió el proceso absolvien
do en su totalidad al demandado de los cargos 
contra él presentados. . 

"Cuando la sentencia es totalmente absolutoria 
no procede la segunda causal de casación, porque 
la absolución total comprende .todas las peticio
nes y presupone el estudio de todos los capítulos 
petitorios de una demanda". (Casación, G. J., TQ 
49, pág. 833). 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 

-II 

Con fundamento en la causal primera de las 
indicadas en el artículo 520 del C. J., presenta el 
recurrente tres nuevos reparos, que a continua
ción se estudian: 

a) Violación de los artículos 946 y sus concor
dantes 665, 669 y 762 del C. C., :por aplicación 
indebida, infracción e interpretación errónea. Ex
presa que el primero de los preceptos define la 
acción reivindicatoria en forma clara; que su re
presentado acreditó plenamente su condis:ión . de 
dueño del predio de "Las Minas"; que la venta 
de derechos en, una sucesión ilíquida, no puede 
darse. por enajenación de cuerpo cierto y deter
minado; y que de haberlo sido, implicaría la 
venta de una cosa ajena, que en manera alguna 
puede perjudicar los derechos del verdadero due
ño, que lo sería el adjudicatario, al verificarse y 
quedar plenamente legalizada la partición de los 
bienes del causante, o hecha por él en su testa
mento y debidamente aprobada. Que la señora 
Carmen Valderrama no transfirió a la demanda
·da un cuerpo cierto, sino derechos y acciones. De 
donde concluye que se violaron los enunciados 
preceptos al no decretarse la' reivindicación de
mandada. 

b) !Error de hecho 

Dice que, según la escritura de transacción, o 
sea la número 321 de 23 de abril de 1937, pasada 
ante el Notario Primero de Tunja, la señora Ma
ría del Carmen Valderrama de Montaña transfi
rió a su sobrina doña Blanca, el potrero denomi
nado ''Rondón", determinado en la partida 18a 
del inventario, en la mortuoria del señor Mon
taña y marcado en su testamento con el nume
ral 8°, dehesa que hace .Parte del predio de "Las 
Minas", compues.to de cuatro potreros. 



Que en la escritura de transacción no se alu
de a "Las Minas", sino al potrero de "Rondón", 
el cual no está debidamente identificado. Que es 
distinto· vender un derecho en finca determina- · 
da, a transferir el dominio o propiedad en cosa 
cierta,. diferencia que hay que tener en cuenta y 
que sería exótico tratar en el cargo. 

e) IE'rror de derecho 
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Qu·e todo contrato legalmente celebrado, es una 
ley para los contratantes, pero que el de transa~
ción, 'que no fue inscrito en el Libro número se
gundo, como era el caso, no lo es, ni puede ale
garse qJ.Ie posteriorment¡:! se registrara en el re
ferido Libro, porque para entonces, los herederos 
en la sucesión del señor Montaña, ya habÍan ven
dido lo que les fue adjudicado (artículos 38 de 
la ley 57 de 1887 y 2641 del C. C.). 

Que el error de derecho en que incurrió el Tri-
Afirma que .el Tribunal incurrió en error de tal b4nal al apreciar indebidamente una pieza pro

naturaleza al no darle aplicación a los artículos batoria en que faltaba una formalidad legal in
en que apoyó su sentencia el J4ez de primer · dispensable para su validez y que sólo más tarde 
grado, o sean los artículos 1751, 1401, 2652, ordi- ' trató de legalizarse, llevó al juzgador a violar 
nal 6<? del G. C., y 967_ del C. J., que considera los preceptos cita:dos. , 
violados. 

Sostiene que el contrato de transacción consig
naqo en la escritura núm.ero 321, sometido a una 
condición ·o término que .fue infringido por la de
mandada, no es suficiente título para oponerlo a 
los · actos emanados de una partición aprobada, 
l'egistrada y ejecutoriada. Que la demandante 
no hizo gestión alguna propia para que se le ad
judicara lo que decía ·haber adquirido legítima
mente. Que no es posible darle preferencia al 
título de una supuesta adquisición de un cuerpo 
cierto; que si tal se aceptara, comportaría la ven
ta de una cosa ajena, que así debe considerarse 
la hecha por el heredero en una sucesión sin 1~-' 
quidar, en frente de la partición de los bienes del 
causante señor Marco Tulio Montaña, y que ple
namente legalizada como está, hoy es título in
objetable por no haber sido declarado nulo, en 
los términos del artículo 1405 del C. C. 

Que en una comunicj.ad herencia!, no puede ale
garse posesión de un heredero contra los demás, 
''porque el derecho de herencia: es abstracto", es 
decir, radica sobre toda la herencia, y pretender 
aceptar como de buena fe posesión particular so
br..e efectos o bienes de la entidad jurídica llama
da herencia, es desquiciar por sus fundamentos 
el régimen legal establecido al respecto. 

Que entre los modos de adquirir la propiedad, o • 

está la "sucesión por causa de muerte", y cum-
/ plidos los trámites del juicio sucesorio, o sea, he- · 

cha la partición, aprobada e inscrita, ese título 
es superior a cualquier .otro, y una transacción 
hecha so.bre el papel, sin registrar el título, en · 
que consta en el libro segundo, como ha debido 
l:iacerse, inscripción que se Üevó a <:;i:lbo después 

. de que al heredero se le hizo adjudicación-s que 
éste vendió y su comprador inscribió su escritura 
en la Oficina de .Registro correspondientE,!. 

lP'ara resolver, se considera: 

Al efectuarse la transacción del litigio sobre 
reforma del testamento del señor Marco Tulio 
Montaña, propuesto por doña Blanca Montaña 
Valderrama de Moreno contra Carmen Valderra
m_? de Montaña y sus hijos, de que da cuenta la 
escritura número 321 de 23 de abril de 1937, de 
la Notaría de Tunja, la señora Carmen Valderra
ma de Montaña transfirió a doña Blanca deter
minados bienes raíces de la sucesión del señor 
Montaña, los cuales le fueron adjudicados luego 
eh la liquidación y partición· de bienes de la re-· 
ferida mortuoria. 

En puridad 'de verdad, por la indicada transac
ción, se le traspasaron a doña Blanca bienes aje
nos, pertenecientes al señor Montaña, en cuya 
cabeza se encontraba su inscripción en el registro. 

La adquisición de derechos y acciones en una 
su'cesión, sea en abstracto, sea vinculados a uno 
o más bienes, no da al comprador, en realidad, 
sino la . acción y ara haeerse reconocer como ce
sionario en el juicio de sucesión respectivo y pe
dir 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 concreción· de esos de~ 
rechos y acciones en un cuerpo cierto y determi
nado, es fenómeno legal, que no se verifica sino 
con la aprobación y 'registro de la partición. 

La señora Blanca no se presentó en la sucesión 
del señor Montaña a hacer efectiva la cesión de 
derechos de que se ha hecho mérito, pero los bie
nes que· le fueron traspasados por el contrato de 
transacción, se le adjudicaron precisamente a su 
vendedora, que ningún derecho 'tenía ya en tales 

·bienes, pero hecha la adjudicación, ella redunda 



en favor de la adquirente de los respectivos de
rechos, ya materializados en la finca asignada 
(artículo 1401 del C. C.). 

La hijuela en la causa mortuoria. del señor 
Montaña, mediante la cual se pagaron los dere
chos de , la cedente, convalida de· modo retroac
tivo en el cesionario, esos derechos, una vez ins
erito en la Oficina de Registro el acto respectivo. 

Es necesario recordar que el artículo 1401 del 
~. C., establece el importante principio de la re
troactividad de la partición, o sea que el adjudi
catario se presume haber sucedido "inmediata 
y exclusivamente al difunto", y no haber tenido 
nunca parte alguna en los bienes que no se le 
adjudicaron; de forma que el d'erecho de heren
cia sólo existe en el interregno que media entre 
la muerte del de cll!jus y el acto de la partición; 
consumada ésta, desaparece para dar lugar a un 
dominio continuo de causante a causahabiente'. 

De derecho hereditario puede hablarse mien
tras no se haya adjudicado el bien de que se tra
ta; ya adjudicado, el fenómeno de la retroacti
vidad borra el derecho hereditario, para que na- ·· 
die vea . cosa distinta de un derecho de dominio 
sin interrupción entre el difunto y sus sucesores 
adjudicatarios. 

Así pues, no violó el Tribunal el articulo 946 
del C. C., que señala la acción de reivindicación, 
o sea la que tiene el dueño de una cosa singular 
de que no está en posesión, para que el poseedor 
de ella sea condenado a restituírselo, pues no de
mostró el actor ser dueño de lo que demanda. 
Por la misma razón, es ineficaz el cargo por vio
lación de los demás preceptos que se indican. 

' 
b) lError de hecho 

Este reparo a la sentencia es ineficaz, por no 
haberse indicado la disposición o disposiciones 
sustantivas violadas y el concepto en que lo fue
ron. 

Se quedó el recurrente a medio camino, Sobre 
el particular, puede verse la sentencia de esta. 
Sala. de fecha 31 de mayo de 1940, G. J., Tomo 
49, números 1957 y 1958, pág. 499. 

e) lEnor de derecho 

En este cargo, de nuevo se plantea la inefica
cia del título de la demandada en presencia del 
originado en la adjudicación hecha a la señora 
Carmen de Montaña, en la partición hercncial 
del señor Montaña, ya. porque la demandada no 

'hizo gestión alguna para hacerse parte en la re
ferida mortuoria,. ya porque, a su entender, lf'l 

· contrato de transacción es ineficaz, por no haber
se registrado en el Libro número segundo, y nvr 
incumplimiento de las· obligaciones de la misma. 
que debía desistir del pleito que motivó la tran
sacción, y no lo hizo. 

En relación a lo primero, para la efectivid'3.d 
del derecho de doña Blanca en el inmueble que 
se reivindica,' era lo mismo adjudicarlo a ella o 
a su tradente, la señora María del Carmen, por
que así lo establece el ya citado artículo 1401 del 
Código Civil ·(1875 del C. C.). 

~ . 
En cuanto a que no se presentó el memorial 

de desistitp.iento en el juicio sobre reforma del 
testamento del señor Montaña, basta observar 
que el Tribunal consideró jurídicamente que el 
memorial de desistimiento no era menester para 
terminar el mencionado juicio, puesto que la 
transasción hace las veces de sentencia, ·y el con
trato de transacción se hizQ valer para terminar 
el juicio de reforma. 

Ciertamente, la escritura de transacción no fue 
registrada en un principio en el Libro número 
segunP.o, en cuanto. al contrato, sino con poste
rioridad, pero lo fue en cambio para los efectos 
de la tradición de los inmuebles, inmediatamente 
y mucho antes de la venta _hecha por doña Ma
ría del Carmen a ·su hijo, venta que ha dado ori
gen al presente litigio. 

Por lo. expuesto, se rechazan los cargos. 

Sentencia 

Por las razones indicadas, 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 Tunja, de fecha treinta de 
septiembre de mil novecientos cincuenta. 

Costas a cargo del recurrente. 

-
. \ 

' 
Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en la 

GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

J.!.,uis lEnrique Cuervo- IP'abio lEmili«D lWallllotms, 

Gualberto JRodriguez !P'eña-lWanueR ;¡José Vmlt'gas, 

JH!emando JLizarJraRille, Secretario.· 
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ACCKON IDE JRESCXSWN POJR LESWN ENOJRME.- LA APRECIACION QUE ElL . 
'li'1IUJBUNAL JH[AGA.IDE UN IDKCTAMEN, PUEIDE ATACARSE EN CASACWN SOLO 

CUANIDO JH[AY UN EIRIROIR EVKIDENTE 

l.- Siempre que se ejercite la acción .de 
rescisión por lesión enorme' hay que acudir 
a las pruebas c'onducentes, de las cuales, la 
señalada es el avalúo de los bienes vendidos, 
realizado por peritos con las formalidades 
legales, para que dictaminen con el debido 
fundamento y claridad, cuál era el justo 
precio del inmueble al tiem¡w del contrato. 

2.-Corresponde al Juez determinar si el 
dictamen está debidamente· fundamentado, 
y tal apreciación sólo puede atacarse en 
casación cuando en ello hay un error evi~ 
dente, que en el caso en estudio no se hm 
demostrado. 

Comentando esta dispos!ción y el artículo 
722 del C. J., ha dicho esta Sala: 

No se establece en estos artículos del có
digo la imperativa ACJEJP''ll'ACJI:ON MlECA
NliCA por parte del Juez del dictamen uni
forme de los peritos sobre un avalúo o 
sob~;e cualquier regulación en cifra nu
mérica con la sola condición de estar ex
plicado y fundamentado, sino que es in
dispensable que esté debidamente funda
mentado. lEn la apreciación de esta última 
condición, QlUJE lES !LA lESJENIQl!AIL de la 
prueba pericial, es donde tiene oportunidad 
y manera de justificarse la facultad judi
cial de apreciación del dictamen de los ex
pertos, aunque sea un!forme y aparezca fun
dado para decidir si está fundado debida
mente. Apenas vale advertir que e·l JUICIO 

sobre estas calidades o requisitos del dicta
men corresponde exclusivamente al Juez, 
quien los reconoce o niega, para aceptar o 
negar fuerza probatoria. al dictamen de los 
peritos. lEs · por medio del poder judlcial 
como la República ejerce permanentemente 
ia facultad de administrar justicia de acuer
do con la constitución y las leyes (artículo 
ll42·del C. J.). · 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.- Bogotá, abril veintiuno de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

.(Magistrado Ponente: ~r. Manuel José Vargas) 

·Antecedentes 

Con el carácter de "cónyuge sobreviviente del 
señor Enrique Paredes, quien falleció en la ciu
dad de Pasto el .diez y nueve de diciembre de 

,mil novecientos cuarenta y cinco, su esposa, la 
señora Natalia -Henríqtiez de Paredes demancfó 
por la vía ordinaria al señor Carlos Franco Pa
redes, para que con su audiencia se declare que 
el contrato celebrado por su esposo con el de-. 
mandado, por medio de la escritura pública 1254 
de 18 de diciembre del mismo año, es simuladq, 
porque ni su marido tuvo la intención de vend~r., 
ni Franco Paredes la de adquirir; que a falta de 
la declaración anterior, se disponga la resolución 
del mismo contrato por falta de pago del preci~ 
y por último, que si no se accede a alguna de las 
súplicas impetradas, se declare rescindido el mis
mo convenio, por lesión enorme. 

Por la escritura citada, Enrique Paredes dij:D 
vender a su sobrino, por la suma de trece mil 
pesos ($ 13.000.00), que declaró recibidos a satis
facción, la finca denominada "Versalles", situa-. 
da en el Corregimiento de Sibundoy, Comisarja · 
Especial del Putumayo. La venta comprende el 
predio en referencia y cincuenta cabezas de g~ 
nado vacuno (vacas lecheras), que pastan en el 
predio. 

lLa sentencia recurrida 

El Juez del conocimiento decidió el litigio ah,;, .. 
solviendo al demandado de todos los cargos pr(l~, 

puestos, sentencia que confirmó el Tribunal Su-· 
perior de Pasto, a donde fueron remitidos los aU;; 
tos a virtud de apelación interpuesta por la dei'. 
mandante. 

S.e funda el Tribunal, en lo que respecta a .ta .. 
solicitud de rescisión del contrato de venta po~·. 
lesión enorme, a que se circunscribe el recurs(!, 
en que en la enajenación realizada por don Én-. 
rique a favor d~ su sobrino, por la suma de trece 
Gaceta-9 

o 



mil pesos '($ 13.000.00), se comprendió en este 
precio el inmueble de V-ersalles y cincuenta va
cas: lecheras, y que no fue posible en el litigio 
<establecer el valor de los semovientes, para así 
determinar el verdadero precio del inmueble,' 
·teniendo en cuenta que la rescisión por lesión _ 
·enorme sólo procede respecto de bienes raíces. 

Que en orden a establecer el precio de los seo:. 
movientes, la demandante se limitó, en· la ins
pección ocular practic_ada en la finca, a inquirir 

·de les peritos el precio comerci-al que en 1945 
tuvieran las reses ·comprendidas en la venta, pero, 
·da_da la pregunta, los ·peritos se concretaron a 
dar su parecer, que a juicio d-el Tribunal, no es
·ta"Qiece en forma _alguna su valor, por Jo cual des
echo la prueba referida, y como no haÚó demos-

r· 
traQ.o el precio relativo a ·la finca, separada de 
los; semovientes, confirmó la sentencia apelada. 

Contra la providencia recurrió en casación la 
señora de Paredes, por cuya razón los autos fue
ron enviados a la Corte. Sustanciado él recurso, 
_pa;:;a a decidil;se. ' 

IT...os cargos 
'Con fundamento en el motivo primero de los 

señalados en· el artículo 520 del· C. J., se acusa 
la' sentencia por cuanto no se decretó la lesión 
enorme del contrato de compraventa. Dioe que 
"el Tribunal cometió error de derecho cuando 
dejó de apreciar el dictamen pericial, o lo apre
ció erróneamente, pues dejó de aplicar las nor
mal; a que se refieren los artículos 721, 722 y 723 
de'! C. J., lo cual dio por resultado la falta de 
aplicación de los artículos 1946, 1947 y 1948 del 
Código Civil. 

Manifiesta que, bien pudo el sentenciador de
ducir el precio de las· cincuenta cabezas de ga
nado, a que se contrae la cláusula cuarta de la 
eseritura contentiva del contrato demandado, ya 
dando pleno valor al dictamen de los dos peritos, 
que se prod'ujerc:m sobre el valor de tales semo
vientes, tomando el precio en que. estuvieron de 
acuerdo para animales de mediana calidad, o bi-en, 
tomando el medio atrimético entre los extremos, 
para aplicarlo a la cosa materia del justiprecio. 

Dice que a los peritos se les inquirió para que 
dijeran "qué precio comercial tenían en 1945, las 
vá.cas lecheras que pastaban en el fundo de ''Ver
salles", anotando que se trata de ganado de bué
na calidad". Que los peritos dictaminaron sobre 
a.nlmales de mediana calidad. 
~xpresa que el perito Ricaurte, de acuerdo con 

los' datos suministrados por la Caja de Credito 
Agrario, estimó que el precio de una vaca leche-

·ra de mediana calidad, era en 1945, de ciento 
veinticinco pesos ($ 125); que el perito t-ercero 
dio un avalúo para vacas de buena calidad, de 
ciento cincuenta pesos ($ 150), y para de media
na, el de ciento veinticinco pesos ($ 125). Que 
hubo, pu-es, un dictamen pericia~ uniforme. Que 
el concepto del designado por la parte deman
dada, quien expresó que no podía avaluar cosas 
que no tenía a la vista, apenas representa una 
excusa para n.o éumplir con su deber como p-erito. 

Que determinado así el valor del ganado que 
entró en la negociación del predio "Versalles", 
se llega la conclusión, dado el avalúo de quince· 
mil pesos ($ 15.000.00), que se señaló a la finca, 
que hubo lesión enorme en el precio por el cual 
se enajenó. 

Se considera: 
Según el artículo 1946 del C. C., el contrato de 

-compraventa podrá rescindirse por lesión enorme, 
Al. tenor del artículo 1947, el vendedor sufre le
sión -enorme cuando el precio que recibe· es in
ferior a la mitad d~l justo precio de la cosa que 
vende. El justo precio se refiere al tiempo del 
contrato. 

El artículo 32 de la ley 57 de 1'887, establece 
que no habrá lugar a la acción rescisoria por le
sión enorme, en la venta de bienes muebles, ni 

'en las que se hubieren hecho por ministerio de 
la justicia. -

La ig{¡aldad, diee Pothier, debe imperar en las 
convenciones. Hay imperfección en el consenti
miento -d-e la parte lesionada, porque ·ésta no ha 
querido dar lo que ha dado en virtud del con
trato mas que en la falsa suposición de que lo 
que ella recibía en cambio, valía tanto como lo 
que daba. 

"Siempre que se ejercit·e la acción de rescisión 
· por lesión enorme -ha dicho esta Sala- hay 

que acudir a las pruebas conducentes, de las cua
les, la seña,lada es el avalúo de los bienes vendi
dos, reaiizado Ilor peritos con las formalidades 
legales, para que dictaminen con el debido fun
damento y claridap, cuál era el justo precio del 
inmueble al 'tiempo· del contrato". (Casación, To
mo 55, pág. 616). 

El justo precio del inmueble vendido en este 
negocio al tiempo del contrato, fue el que no 
pudo establecerse, lo cual fue motivo para que 
el Tribunal negara la acción de rescisión pro
puesta. 
Por· un precio global de trece mil pesos ($ 13.000) 

don Enrique Paredes transfirió a don Carlos Fran-



co Paredes oel predio de ''Versalles" y un lote .de 
vacas destinadas al esquilmo, sin señalarse en 
forma alguna la . calidad de los semovientes que 
entraron en la negcciación. Es decir, se determi
nó oel género, pero no la especie. 

En el lenguaje jurídico se llama género una 
cosa que se determina únicamente por la clase 
a que pertenece: una vaca lechera. 

En tal•es circunstancias, ha debido demostrarse 
la especie de tales vacas: de óptima calidad, de· 
buena calidad, de. mediana calidad, o de inferior 
calidad. 

Sobre el particular, ha dicho esta Corte:· 
'.'Tratándose de ·avaluar unos semovi-entes que 

.perecieron por culpa de otro (el demandado), rio 
es admisible el avalúo hecho por testigos del de
mandante, porque la prueba -exigida en estos ca
sos es la de expertos o peritos (artículo 651, Có
digo Judicial). Si en los autos no aparece la prue
ba requerida para fijar el va}or de las bestias 
lo conducente es remitir a las partes a un juicio 
pericial, debiendo los . peritos tener en cuenta 
para su dictamen, ya que los animales no existen, 
los datos que suministran los testimonios aduci
dos y los demás que juzguen pertinentes. (Sen
tencia, 26 junio 1924. XXXI, 23, 2l.t)". (Compila
ción Garavito, Jurisprudencia de la Corte, Tomo 
nr, número 336). 

"Tratándose de estimar e~ valor de un edificio 
asolado por incendio, la circunstancia de estar 
destruído ya, no hace admisible la oesfimación 
dada por los testigos presenciales . del siniestro.· 
En estos casos, si bien los peritos 'no pueden ha
cer un examen actual, sí puede nombrarse ex
pertos que hubieran conocido el edificio o que 
sobre los testimonio~ recogidos acerca de él pue- ·. 
dan emitir su dictamen (1)." (Casació;1, 13 di
ciembre i926, XXVIII, 2,79, 2l.t). (Jurisprudencia 
Corte. Garavito. Tomo 39, número 328). 

Careciendo los peritos de una orientación, o de 
Ja determinación de la clase de los semovientes 
sometidos a su parecer, no pudi·eron realizar su 
avalúo, dando un dictamen c9n la debida funda
mentación y claridad, ni por la misma razón, es
tablecer el justo pr~cio del inmueble al tiempo 
del contrato. · 

Los peritos se limitaron, dos de oellos a señalar 
el valor que en la fecha del contrq.to tenía una 
vaca para la producción de.leche, considerada de 
mediana calid~d, y el perito de'signado por el 
demandado se abstuvo de dar su concepto, por no 
saber qué clase de animales eran los sometidos a 
su pericia. 

Por tales razones, el Tribunal desestimó el die-
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tamen por hallarlo infundado, con apoyo en el 
artículo 721 del C. J., que dispone que si se trata 
de avalúos o de cualquier regulación en cifra nu
mérica, el dictamen uniforme, explicado y debi
damente fundamentado de dos peritos, hace ple
na prueba. 

Como puede observarse, corresponde al Juez 
determinar si el dictamen está debidamente fun
damentado, y tal apreciación sólo puede atacarse 
en casación cuando en ello hay un error eviden
te, que en oel caso en estudio no se ha demostrado. 

Comentando esta disposición y el artículo 722 
del C. J., ha dicho esta Sala: 

"No se establece en estos artículos del código 
la imperativa aceptación mecáni~a por part.e del 
Juez del dictamen uniforme de los peritos sobre 
un avalúo o sobre cualquier regulación en cifra 
numérica con la sola condición de estar explica
do Y fundamentado, sino que es indispensable 
que· esté debidamente fundamentado. En la apre
ciación de esta última condición, que es la esen
cial de la prueba pericial, es donde tioene oportu
nidad Y manera de justificarse la facultad judi
cial de apreciación del dictamen de los expertas, 
aunque sea uniforme y aparezca fundado para 
d-ecidir si está fundado debidamente. Apenas vale 
advertir que el juicio sobre estas calidades o re
quisitos del dictamen corresponde exclusivamen
te al Juez, quien los reconoce o niega, para acep
tar o negar fuerza probatoria al dictamen de los 
peritos. Es por medio del p_oder judicial como la 
República ejerce perman-entemente la facultc:d' de 
administrar justicia de acuerdo con la constitu
ción y las leyes (artículo 142 del C. J.)". (GA
CETA JUDICIAL .número 1935·, Tomo 46, pági
na 416). 

Se declara, pués, que no han sido violadas las 
disposiciones ci.tadas. 

Sentencia 
Por las razones •expuestas, la Corte Suprema 

de Justicia, en Sala de Casación Oivil, 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 Pasto, de f•echa veintidós de 
noviembre de mil novecientos cincuenta. 

Costas a cargo del recurrente. 
Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 

GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

lP'ablo lEmilio Manotas -lLuis ]Enrique Cuervo. 
Gualberto Rodríguez Peña-Manuel José Vargas. 
El Secretario, JBrernando lLlzarralde. 



ACCliON IDJE NUJLKIDAID IDJE UN CON'll'RA 'll'O. 'll'lECNli:CA IDJE CASACliON 

lLos cargos operantes en un recurso de ca· 
sación, n(JI son otros sino aquellos que se 
refieren a las bas~s fundamentales del fallo 
recurrido, con el objeto de desvirtuarlos o 
quebrantarlos. lP'or eso, cuando los cargos 

· hechos por un recurrente no se relacionan 
con esos fundamentos, son inoperantes. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil-Bogotá, abril veinte y cuatro de mil no
vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

Ante el .Juez del Circuito del Espinai, Lucía 
Figueroa Roldán, i:iwocando la representación dé 
sus nienores hijos Bertoldo, Omaira, · Gladys y 
Guadalupe Figueroa, propuso, por medio de apo
derado, juicio ordinario contra Laura Lozano de 
Oviedo, Juvenal, Dámaso, Saturio, Grimaldo, Ju
Iián y Silvia Oviedo, a fin de que en sentencia 
definitiva se hagan las siguientes declaraciones: 

"JP'rimera.-Que es nulo, de nulidad absoluta, 
el contrato de transacción extrajudicial celebrado 
entre mi poderdante la señora Lucía Figueroa 
Roldán, mayor d·e edad, vecina del Municipio de 
Ibagué, en representación de sus menores hijos 
Bertoldo, Omaira, Gladys y Guadalupe Figueroa 
Oviedo, y los señores Laura Lozano de Oviedo, 
mayor de edad y vecina de Girardot, ·Juvenal, 
Dámaso, Saturio, Grimaldo, Julián y Silvia Ovie
do V., y que está contenida en instrumento pú
blico número 413 de 21 de mayo de 1947 de la 
Notaría de Girardot, Espinal e Ibagué. 

''Segunda.-Que como conS'ecuencia de la ante
rior declaración, ·Jas cosas deben volver al estado 
que tenían antes de la celebración del contrato 
de transacción que se declara nulo, y que por 
ende, los menores .Bertoldo, Omaira, Gladys y 
Guadalupe Figueroa Oviedo, son dueños de los 
bienes que se les adjudicaron en la partición ve
rificada dentro del juicio de sucesión doble de 
Dámaso Oviedo Meneses y Herminia Varón de 
Oviedo iniciado y proseguido ante el Juez Civil 

. del Circuito del Espinal y qpe está contenido en 
el instrumento público número 329 de 17 de abril 
de 1945, por medio de la cual se protocolizó el 
expediente relativo al juicio de sucesión que . 
aludo. 

"Tercera. - Que como poseedores de mala fe, 
lo; demandados quedan obligados a pagar en fa
vor de mis mandantes, los frutos naturales y ci
viles que hayan producido los bienes en virtud 
de la transacción extrajudicial que se declara 
nula, se hicieron adjudicar, desde lá fecha en 
que se celebró la transacción hasta el día en que 
mis poderhabientes entren de nuevo en posesión 
real· y material de tales bienes. 

''Cuarta.---:Que los demandados citados en mi 
primera petición, están obligados a restituir a los 
menores Bertoldo, Omaira, Gladys y Guadalupe 
Figueroa Oviedo, los bienes que en virtud del o 

contrato de transacción a que vengo ·aludiendo, 
aparece~ representados por su ·madre Lucía Fi
gueroa Roldán transfiriendo a favor de los de
mandados; restitución ésta que debe hacerse a la 

· señora Lucía Figueroa Roldán como representan
te de sus menores hijos citados; y 

"Quinta.-Que, en caso de oposición, los de
mandados deben pagar las costas del presente 

. juicio". 
En los hechos' de la 'demanda se afirmó que en 

el juicio de sucesión doble de Dámaso Oviedo 
Meneses y Herminia Varón de Oviedo se adjudicó 
a los referidos menores los bienes inmuebles y 
derechos en los mismos que se describen en el 
hecho primero de la demanda; que la partición 
fue aprobada por la correspondiente sentencia y 
que tanto la una como la otra üteron debidamen
te registradas; que por medio de la escritura nú
mero 413 de 31 de mayo de' 1947, otorgada en la 
Notaría de Girardot, Lucía Figueroa Roldán, 
obrando en su calidad de madre natural de los 
dichos menores celebró una transacción con los 
demandados, por medio del cual transfirió a és
tos el derecho de dominio que en los aludidos in
muebles tenían los menores. Finalmente, en l~s 
hechos noveno a undécimo se dijo: . . 



"Noveno.-La transferencia del derecho de pro
piedad que los menores tenían sobre los bienes 
anteriormente anotados,.hecha por la madre na
tural de estos últimos, pretextando el ejercicio 
de la patria potestad que invocando una preten
dida representación legal para tal efecto, consti
tuye una extralimitación de funciones, un acto 
que no está dentro de la órbita demarcada por la 
ley como facultad para los representantes lega
les de un menor. 

"Décimo.- La señora Lucía Figueroa Roldán, 
como tnadre natural de los menores Bertoldo, 
Omaira, Gladys ·y Guadalupe Figueroa Oviedo, 
no podía enajenar bienes raíces pertecientes a sus 
menores hijos, porque solamente tenía ella fa
cultades administrativas ,sobre tales· bienes, y no 
dispositivas. . · 

"lUndécimo.-Para la enajenacwn o transferen-. 
cia de bienes raíces, exige la ley sustantiva, la 
licencia del Juez con conocimiento de causa y la 
pública subasta de tales bienes, requisito_? éstos 
que el Legislador tiene establecidcs con mira a 
la defensa de los intereses del menor". 

Ninguno de los demandados contestó la deman
da, y una vez surtido el trámite de rigor, el Juez 
la decidió en sentencia de primero de marzo de 
mil novecieptos cincuenta, por la que declaró la 
nulidad absoluta impetrada y d~cretó las presta
ciones pertinentes. 

Apelado ese fallo por los demandados, el Tri
bunal Superior de. !bagué, qué conoció de la al
zada, lo confirmó en el suyo de, fecha 7 de sep
tiembre de 1950. ,... 

Esa decisión la sustentó el Tribunal en las con
sideraciones que en seguida se copian: 

"De conformidad con el artículo 2470, no pue
den transigir sino las personas capaces de dis
poner de los objetos comprendidos en la transac
ción, y por mandato d~I' artículo 489 se necesita 
previo decreto judicial para que se pu"!da proce
der a transacciones o compromisos sobre bi®es 
raíces de los pupilos, y verificado e1 contrato, 
para su validez, se requiere aprobación judidal. 

"Como puede verse de la disposición judicial 
últimamente citada, el legislador se ha mostrado 
riguroso en la defensa de los derechos de los me
nores, cuando se trata de transacciones y com
promisos, pues exige dos decretos: el que auto
rice la transacción ·o el compromiso, y otro, que 
los apruebe una· vez efectuado. 

"En el caso de autos, la transacción -si así 
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pudiere llamarse el.pacto que fundado en supues
tos 'errores de la partición', que contiene la ci
tada escritura 413 de 31 de mayo de 1947- re-

. sulta por decir lo menos, excepcionalmente one
roso para los intereses de los menores, y en cam
bio . éstos solamente recibieron por conducto de 
la Figue¡;oa $ 5.075.00, y la posesión material de 
una casa que era propiedad de los lesionados . 
menores, y q,ue al parecer se encontraba en po
der de los otros herederos de Dámaso Oviedo y 
Herminia Varón. 

"Tampoco aparece por parte alguna que la Fi
gueroa hubi€ra obtenido aútorización, para pro
ceder a la enajenación que se bautizó de tran
sacCión, y menos que una vez verificada se hu
biera sometido a la aprobación judicial, requisito 
que su inobservancia sancióna el citado artículo 
489, con pena de nulidad". 

"'= 
Después, refiriéndose a la excepción de ilegi-

timidad de la perscnería adjetiva y sustantiva de 
la demandante, alegada por los demandados, dijo: 

''Es verdad que las actas de nacimiento· de 
'Omaira y Guadalupe no se allegaron. a los au
tos, pero también lo es que, aquí no se está dis
cutiendo propiamente la filiación de tales perso
nas, sino la nulidad de un contrato, y cuya in
validez la pide, la persona que asumiendo la re
presentac:ón de unos menores, celebró el pacto 
con violación de todas las normas legales y de 
equidad. Es decir, que la Figueroa, tiene interés 
suficiente para pedir la invalidez de lo pactado 
por ella a nombre de menores". 

A los demandados se les conc·edió el recurso 
de casación, que hoy se procede a decidir. 

El recurrente, con apoyo en la causal primera 
del artículo S20 del Código Judicial, propone los 
dos cargos que en seguida se compendian; 

Cargo primero.-Aquí acusa la sentencia "por 
infracción directa, aplicación indebida e interpre
tación errónea del artículo 2o de la ·Ley 50 de 
1936", y al fundamentar la acusaeión transcribe 
lo que reza esa disposición y cita el artículo' 1741 
del C. C.; expresa que la demandante asumien
d: la representación de los cuatro menores men
cionados pidió la nulidad absoluta del contrato de 
transacción; se deti•ene en indagar qué clase de 
nulid.ad afecta ese contrato; si absoluta o rela
tiva, con cuyo fin acude a las pru,('bas relativas 
al nacimiento de los menores; expresa que con 
la demanda se pres•entaron los certificados que 
acreditan que Gladys y B~rtoldo Figueroa eran 
impúberes para la fecha del contrato de transac-
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ción y que son hijos· naturales de la demandante, 
quien ejerce sobre ellos la patria potestad; que 
desde ese punto de vista y si en la· demanda se 
hubiera solicitado la declaración de nulidad ab
soluta del contrato únicamente en cuanto se re
laciona con esos dos menores es incuestionable 
que ella habría estado llamada a prosperar; ex
presa que al proceso no se trajo el acta o certi
ficado notarial que acredite el nacimiento· de 
Omaira y Guadalupe y permita saber si son im
púberes o adultos y si Ja demandante tiene con 
respecto a ellos la condición de madre natural; 
que de allí ''se d~duce, con claridad meridiana, 
que el Trib~.mal infringió el texto del artículo 29 
de la Ley 50 de 1936, anticipándose a juzgar ''a 
priori" la situación jurídica del contrato de tran
sacción cuya nulidad absoluta se pretende, sin 
elementos de juicio que le sirvieran de basamen
to para determinar la capacidad o incapacidad 
absoluta de todas y cada una de las personas en 
cuyo nombre o representación se creó la litis por 
parte de la demandante". Añade que el Tribunal 
int~rpr~tó erróneamente el mismo texto legal ci
tado, al decir que el contrato de transacción está 
viciado de nulidad absoluta, sin que haya elemen
tos probatorios que establezcan que Omaira y 
Guadalupe eran impúberes absolutamente inca
paces al momento en que se celebró. 

Después de expresar la misma tesis, concluye 
así la ai:egación: 

una nulidad contractual cuya tipificación no se 
ha establecido en los autos, por carencia de prue
ba determinante de la C61lidad y edad de los re
presentados Guadalupe y Omaira; y al aceptar 
la personería adjetiva de la demandante, como 
consecuencia de dicho error". 

Se considera: 
Se . ha detenido la Sala en hacer un prolijo re

sumen de las largas exposiciones del recurrente 
y en copiar las consideraciones de· la sentencia, 
para poder destacar un hecho -anotado por el 
opositor- que de suyo acarrea la ineficacia de 
la demanda de casación: el recurrente no acusa 
-como era imperioso que lo hiciera- la verda
dera fundamentación del fallo recurrido y sus 
cargos, principalmente el primero, los formula 
en el aire y no dan en el blanco. 

En efecto, la ~ulidad la decreta el sentencia
dor con aplicación de Ios artículos 2470 y 489 del 
Código Civil, que es el que la consagra. En esta 
última. disposición sólo se atiende a la omisión 
de la autorización y de la aprobación judicial de 
la transacción para establecer la sanción de la nu
lidad; ésa es la causa que la determina, y la san
ción es la misma, ya sea que los pupilos sean pú
beres o impúberes. La edad tiene incidencia en 
la naturaleza de la nulidad cuando el contrato 
es celebrado, directamente por el menor, pues si 
era impúber en la fecha en que lo celebró, el vi-

"Y acontece que, no habiéndose traído al jui- cio será de nulidad absoluta, y si era adulto, 
c.io las partidas de nacimiento de Omaira y Gua- existirá úna nulidad relativa. 
dalupe, el juzgador carece ·de elementos proba- Por ningún concepto ni en forma alguna alega 
torios de convicción que le den asidero para afir- el recurrente la violación de las disposiciones en 
mar si aquellos menores están o no emancipados que el fallo expresamente se. funda para deducir 
(numerales 2 y 3 d-el artículo 314 del C. C.), o si, - y declarar la nulidad, pues su acusación la con
no estándolo, es ciertamente la demandante su · c:t:eta al artículo 2• de la Ley 50 de 1936, que en
madre natural, y la titular del derecho a ejercer seña entre otras cosas que la nulidad absoluta 
sobre sus hijos la patria potestad. puede alegarse ppr todo el que tenga interés en 

"Por manera que se apreció erróneamente por ello, pero no establece en qué casos y cuándo un 
el Tribunal la prueba llevada al juicio, siendo así contrato está· afectado por ese vicio, y han debido 
que :ella (certificados notariales de nacimiento ser las disposiciones que esto último consagran 
de los menores Gladys y Bertoldo, sólo sirven lasc que se señalaran como quebrantadas, cosa 
para establecer una relaéión jurídica de censan- que el acusador no ha cumplido. 
guinidad entre ellos y la actora, mas nunca po- Además, el sentenciador afirmó que la Figue-
dría extenderse acomodaticiamente y por vía de roa por la circunstancia de haber celebrado la 
simple inf-erencia a servir de prueba para esta- tra~sacción "a· nombre de los menores;' "tiene 
blecer relaciones de consanguinidad hipotéticas interés suficiente para pedir la invalidez de lo . 
entre Lucía Figueroa y los hermanos Guadalupe pactado por ella", con lo cual se atemperó -den
y Omaira, pues no existen las actas de nacimiento tro de su tesis- a lo requerido en ei particular 
que lo certifiquen. m donde se concluye que el por el artículo 2<? de la Ley 50 citac;la, y el recu
Tribunal infringió "ipso facto" el artículo 2° de rrente en forma alguna ataca esas considera
la Ley 50 de 1936, al interpretar como absoluta ciones. 



De otro lado, el Tribunal admite que "las ac
tas de nacimiento de Omaira y Guadalupe no se 
allegaron a los autos" pero dá a entender que 
ello, es innecesario, porque "aquí no se está dis
cutiendo propiamente la filiación de tales perso-< 
nas, sino. la nulidad de un contrato" y porque "la 
invalidez la pide", ''la persona que asumiendo la 
representación" de esos menores lo celebró. Es 
decir, que; en síntesis, el sentenciador admite que 
basta el hecho que la Figueroa hubiera contra
tado en nombre de sus menores hijos, para que 
tanto la calidad en que lo hizo como la condi
ción de menores de los mismos, tuvieran que a
ceptarse sin más demostración en una acción 
como la presente, y el recurrente no acusa tales 
apreciaciones en forma alguna, pues . a ellas no 
hace referencia siquiera. 

De tal suerte que la fundamentación del fallo, 
por fa>lta · de adecuada acusación, queda en pie, 
pues, la Corte oficiosamente no_ puede rectifi
carla, si fuere del caso, y ello determina inelu
diblemente la ineficacia del rar~o. 

1 
Cargo segundo. - Aquí se acusa la sentencia 

"por infracción directa del artículo 1743 del C. 
C.", y al fundamentarlo expresa que la nulidad 
de que habla el· artícufo 489 ibídem se genera 
cuandoquiera que se trate de incapaces; que 
cuando esa incapacidad no está demostrada -co
mo aquí ocurre- no es po'sible declarar la nuli
dad; pero que aceptan la nipó'tesis de que la 
transacción se operó con violación del artículo 
489 citado, la nulidad que esíe texto consagra es 
relativa y no absoluta, y que si ello es así, hay 
que concluir "que por el fallador. de segunda ins
tancia se .. violó directamente el articulo 1743 del 
C. C. ya que, según él, la nulidad relativa no po
día declararse en la forma y términos en que se 
ha hecho la declaración de la sentencia recurri
da, confundiendo lastimosamente el ordenamien
to jurídico y las causales de IJ.Ulidad señaladas 
en la Ley 50 de 1936 y en el artículo 1743 del 
c.·c." 

Se considera: 

En este cargo como se ha v~sto, se acusa la sen
tencia "por infracción directa del artículo 17 43 
del C. F"; pero la Sala no comprende cómo es 
que el fallador haya contrariado lo que en esa 
norma se dispone, pues no ha dicho que la nu
lidad de que adolece el contrato es relativa ni 

que esa· clase de nulidad pueda declararse en con
diciones distintas de las que :dichá 11.orma pres-

. cribe. y "para que exista violación directa de 
una disposición legal -ha sostenido la Cort~ 
es necesario que el fallo contenga. disposiciones 
contrarias a ese precepto". (G. j_ Tomo XXX, 
pág. 23). 

Si el sentenciador declara una nulidad absolu
ta, es porque entendió que la pretermisión de lo 
estatuido en el artículo 489 del C. C., acarrea 
para la transacción una nulidad dé esa índole; 
entonces es elato q•.w la arusación para que fue
ra viable debió formularse por violación, entre 
otros, de ese texto, por interpre~ación errónea, ya 
que en él encuentra la sentencia su verdadero y 
exclusivo fundamento. Y es reiterada jurispru
dencia u~ esta Sala la de que 'los cargos operan
tes en un recurso de casaéión, no son otros s'ino 
aquellos que se refieren a las . bases fundamen
tales ·del ;fallo recurrido, con el objeto de des
virtuarlos .o quebrantarlos. Por eso cuando los 
cargos hechos por un recurrente no se relacionan· 
con esos fundamentos, son inoperantes'. (Casa
ción, 9 de septiembre de 1944, G. J. número 201'0, 
pág. 563). ., 

Lo dicho -es suficiente para no acoger el cargo 
que se ha considerado. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
·Sala de Casación Ci:vil, administrando justicia en 
nombre de la República ·de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia de siete 
(7) de s~ptiembre de mil novecientos cincuenta 

· (1950), proferida en el presente asunto por el 
Tribunal ~Superior de !bagué. 

Condénase en· costas al recurrente. 

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

Gerardo Arias Mejía -Alfonso JBonilla Gmtié-

rrez-Pedro Castillo Pineda-Rafael Ruiz Mam?ñ-

que-JEm!Iio ll."rieto lB!., Of. Mayor en ppdad. 
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IPAJRA QUE SE DECJRE'll'E JLA JLJIQUKDACKON DE UNA SOCKJEDAD DE HECHO, 
QUKJEN lEJJEJRCJE JES'll'A ACCWN DEBE PROBAR PJLlENAMlEN'Jl'lE QUE lEN'Jl'RE 
ICOS SOCKOS HUBO UN PAC'll'O SOCKAJL . ...:...AUNQUE JLA COR'll.'E, SAJLVO CON'll'A= 
IDOS CASOS, NO JPUEDJE V ARKAR lEN CASACION JLA APRJECJIACKON QUE :EJL 
'll'RRJBUNAJL IDJE l!NS'll'ANCJIA HliZO DE JLA PRUEBA liNDliCl!ARl!A, SJI PUEDE COM-

PJROBAR Sll JEXli:S'll'E O NO 

ll.-lP'ara It"econocer la existencia de iljna 
sociedad de hecho y decretall" su Biqniilllaciión, 
es preciso que quien ejc.Jrcite esta acción, 
pruebe pll.enamente que entre los socios hu
bo un pacto social; que consecuencialmente 
tuvieJrOI!ll. el deseo o ánimo de asociarse o de 
tJrabajar. en compañía en determinado nego
cio; que omo o más de estos contratantes 
puso aU servicio del mismo un capital, ya 
sea en i!ll.inero o en especñes, o la simple in-
dust:ria. . 

2.-lLo prescrito por el artículo 2081 del ([J. 
([J. es fundamental en Ha sociedad y si no se 
¡uueba na existencia de los dos elementos 
consagrados por la citada disposición, no 
puede sostenerse que exista tai contrato. 

8.-lLa <Confesión extrajudicial es pru~ba 
deficiente e incomp~eta, y su mayor poder 
demostrativo se radica exclusivamente en 
e! que el .JTuez le otorgue; de esta suerte, 
no puede invocarse eU enor de derecho 
cuando se hace consistir en el uso por parte 
dei !lentencñador, de una amplia potestad 
iegai <CUYO resultado objet;vo escapa, por 
otra parte a cualquier rectificación origina
da en persona diferente del propio ;juzgador. 

4.-!La ([Jorte con razón ha. sostenido que 
el Tribunal es soberano eiJr la apJreciación 
de na prueba y por lo tanto no puede cam
biar su criterio pero síí puede entrar a es
tudiar si se dio o no la prueba del indicio, 
o mejor, si esa prueba existe en los autos. 
Si no existe, la acusación por error de hecho 
en na apreciación de la misma debe pros
peral!", no 411ue es natural especialmente tra
tándose de Ra confesión extll"ajndicial que 
por su naturaleza es deficiente. 

Corte Suprema de Justicia. __,. Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, abril veinticuatro de mil nove-' 
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Rafael Ruiz Manrique) 

Por medio de apcderado Joaquín Mariño de
mandó ante el Juez del Circuito de Santa Rosa 
de Viterbo al señor Luis A: Mariño para que me
diante Jos trámites de un juicio ordinario de ma
yor cuantía se hicieran las, siguientes declara
ciones: 

"J!>rimera.-Que entre el señor Joaquín Mariño, 
mi representado, y el señor Luis A. Métriño, el 
demandado, cerno únicos socios, existió una so
ciedad comercial de HECHO, que se formó con 
el objeto de explotar el negocio de compra y 
venta de varios artículos de comercio, y especial
mente de pieles de ganado vacuno, lanar y ca
brío, de batán, ·cera de abeja, alpargatas, bada
nas, vaquetas, etc., etc., sociedad que tuvo su do
micilio principal en Floresta y que aún no se ha 
liquidado. '· 

"Segunda.-Que los socios Joaquín Mariño y 
Luis A. Mariño, lo fueron capitalistas e industria
les a la vez, por iguales partes, debiendo, por fo 
tanto, corresponder a cada uno de ellos la mitad 
de los bienes. que integran el haber de la men
cionada scciedad de hecho. 

"'Jl'ercera.-Que se ha disuelto o terminado la 
expresada sociedad qe hecho; y que, en conse
cuencia, debe procederse a su liquidación en for
ma legal, mediante la facción de inventario Y 
avalúo de los bienes correspondientes, y la cjta~ 
ción general o emplazamiento de cuantos se crean 
con derecho a intervenir en taJ liquidación. 

b 

"([Juarta.-Que el socio !Luis A. Mariiño está en 
la obligación de rendir cuentas a la sociedad de 
hecho en .cuestión, representada en este caso y 
para este efecto por el socio .JToaquín Mariiño, de 
los dineros que manejó, recolectó y llevó a su 
haber particular, como socio de ella. 
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"Quinta.-Qtie el socio lLuis &. Mariño debe y 
está en la ·obligación de reintegrar a la sociedad 
'de hecho en cuestión la suma de cincuenta y 
cinco mil pesos ($ 55.000.00) moneda legal que 
él recolectó y sustrajo de las operaciones de la 
sociedad para su beneficio exclusivo,. sin haber
se liquidado ésta; o la suma que se acredite en 
el juicio que el socio Luis A. Mariño debe a la 
citada sociedad, bien en. comprobación directa, 
bien por razón de las cuentas que le correspon
de rendir; y 

"Sexta.- Que el demandado debe pagar las 
costas. Esto siempre que se oponga a que se ha
gan las declaraciones pedidas anteriormente". 

Por hechos básicos de la ·demanda enumeró los 
siguientes: · 

"19-En el mes de septiembre 'del año de mil 
·novecientos cuarenta y uno (1941), entre mi po
derdante Joaquín Mariño y el señor Luis A. Ma
riño s.e formó una sociedad ·comercial de hecho 
destinada a la compra y a la venta de varios ar
tículos de comercio, y entre ellos pieles de gana
do vacuno, lanar y cabrío, de batán, cera de.abe
ja, alpargatas, badanas y vaquetas, etc., etc. 

''2°---:-La sociedad de hecho se formL, aportan
do el so ció Joaquín Mariño la suma de mil pesos 
($ 1.000.00) moneda legal y su trabajo personal. 
y el socio Luis A. Mariño la suma de¡, mil seiscien
tos pesos ($ 1.600.00) moneda legal y su trabajo 
personal, para iniciar las operaciones de la socie
dad. 

"3"- Luego cada uno de los socios igualó su 
aporte, y así el 'Socio Joaquín Mariño aportó a la 
sociedad igual suma a la aportada por el socio 
Luis A. Mariño, para desarro'llar el negocio de 
compra y venta de que antes. se ha hablado. 

''49-El c·apital de la sodedad comerCial de he
cho, alcanzó a subir a más de cincuentá mil pe
sos ($ 50.000.00) moneda legal, hasta la fecha en 
que se suspendieron los negocios en virtud de ha
ber retenido el dinero en su totalidad el socio 
Luis A. Mariño. 

"5<?-Mi poderdante Joaquín Mariño en ningu
na ocasión, pero ni siquiera pasó pcr su mente 
·(sic), pensó que lá sociedad de: hecho formada 
con Luis A. Mariño, se convirtiera para él en una 
simple dependencia, o sea que entrara a su ser
vicio como empleado. Esto. no aconteció, sino que,· 
desde un principio. existió fue una sociedad de 
hecho formada entre los socios citados, y de ahí 
las afirmaciones del socio Joaquín Mariño, y la 
manera como se desarrollaron las operaciones de 

la sociedad, con su· intervención directa y perso
nal. Existió un convenio tácito, un aporte de ca
pital, el cj.eseo de obtener una ganancia conjunta, 
el señalamiento del negocio para la explotación 
de determinados artículos de comercio, la inde
pendencía para obrar, en las compras y ventas, 
de cada uno de los socios, la libertad para ma
nejar los dineros de la sociedad por cada uno de 
les socios, y en fin la ejecución de todos los actos 
de que· solamente son capaces los socios que son 
a la vez capitalistas, industriales . y libres admi
nistradores de los bienes sociales. 

"69-La sociedad tuvo su ·existencia hasta el 
mes de noviembre del año de mil novecientos 
cuarenta y cuatro (1944), época en que el señor 
Luis A. Mariño recogió, en su totalidad, el dinero 
de. la sociedad de hecho, prevalido de la libre 
adminü:;tración, ;y no entregó ni ha entregado a 
Joaquín Mariño la parte que le· corresponde en 
dicha sociedad, por aporte y por ganancias o uti
lidad·es del· negocio. 

"79-Tanto el socio Joaquín Mariño, como el 
socio Luis A. Mariño eran socios capitalistas, por 
haber aportado igual suma de dinero para la ex
plotación del negocio antes anotado, y socios in
-dustriales, porque ambos tenían libertad para ha
cer las compras y vender los efectos comprados, 
con pérdida o ganancia, para la misma sociedad, 
según las fluctuaciones de los mercados. Efecti
vamente, uno y otro de los socios, en forma li
bre, pero con interés de y para la sociedad,. com
praba y ven.día los efectos materia de explota
ción, administraba, por decirlo así, los bienes de 
la misma, pues compraba, Vf!:ndía, vplvía a in
vertir los dineros 1:ecibidos, indistintamente por 
uno, u otro del que hacra las ve.ntas, y así suce
sivamente. 

"89-Los 9rtícu1us materia del negocio de la 
sociedad de hecho los adquirían los socios men
cionadcs, indistintamente, en las plazas o· mer
cados de La Uvita, Santa Rosa de Viterbo, Flo
resta, Sogamoso, Belén, Tunja y otras pobl~io
nes de este Departamento (Boyacá), para reali
zarlos or-dinariamente en :Bogotá. 

"99-Cada uno de los socios compraba libre
mente los artícul0s materia de la explotación, e 
igualmente los vendía y recil;>ía los dineros con
siguientes, muchas veces indistintamente, a la vez 
que cada uno de ellos podía cancelar créditos o 
deudas, según·el caso, sinla intervención del otro. 

''10°-Luis A. Mariño tenía en el Banco de Bo
gotá, Sucursal o Agencia de Duitama, una cuen-
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ta corriente con dineros de la sociedad formada 
con Joaquín Mariño. 

"11"-El señor Luis A. Mariño recibió el valor 
de las últimas ventas hechas .por 'la sociedad de 
los artículos de comercio en que negociaba la 
sociedad. Dicho valor lo guardó el citado socio 
sin haberlo consultado con su consocio Joaquín 
Mariño, y sin que le hubiera ni haya entregado 
la parte que l·e correspondía, tanto por su aporte 
como ·por las utilidades realizadas. En las casas 
comerciales de Bogotá existen los comprobantes 
respectivos. 

''12Q-El centro principal o domicilio principal 
de los negocios de la sociedad de hecho, fue el 
Municipio de Floresta, lugar de vecindad de uno 
y otro de los socios. 

"13Q-E1 señor Luis A. Mariño tuvo necesidad 
de permanecer, por motivos de salud, dd-ante 
cinco meses, en la Clínica de Santa Clara, de la 
ciudad de Bogotá, y durante este tiempq el se
ñor Joaquín Mariño administró los bienes de la 
sociedad solo y sin la intervención del señor Luis 
A. Mariño. · 

"149-A pesar de los esfuerzos que ha hecho 
mi poderdante, señor Joaquín Mariño, no ha sido 
posible que el señor Luis A. Mariño le rinda· las 
~uentas correspondientes a la sociedad de hecho 
formada con él mismo, ni le cancele la mitad del 
capital aportado a la sociedad, ni la mitad de las 
ganancias obtenidas durante el tiempo de su des
arrollo; y 

"159-El capital que hoy tiene el señor Luis A. 
Mariño, fue fundado especialmente como conse
cuencia de los bienes procedentes de la sociedad 
de hecho formada con el señor Joaquín Mariño". 

El demandado contestó el escrito d'e demanda 
oponiéndose a que se hicieran las declaraciones 
pedidas, y en cuanto los hechos los negó todos' o 
excepción del 109 y el 13Q que aceptó con cier
tas reservas. Al mismo tiempo presentó deman
da de reconvención contra el señor Joaquín Ma~ · 
riño Gómez, para que en sentencia definitiva se 
hicieran las siguientes declaraciones: 

"lP'rimera-Que Joaquín Mariño Gómez es deu
dor del señor Luis A. Mariño de la suma de ocho 
mil ciento cuatro pesos ($ 8.104.00), o de la suma 
que resulte probada junto con los intereses .lega
les, la cual debe pagar. dentro del término que 
usted señale; 

"Segunda.-Que si hace oposición a los fines 
de esta contrademanda pague las costas resul
tantes" .. 

Como hecl_los de la contrademanda dijo que la 
suma de $ 8.104.00 prqviene de varias partidas 

que entregó a Joaquín . Mariño directamente y 
por medio de otras personas, partidas que enu
mera una a una en la demanda de reconvención. 
Que con motivo de la enfermedad que obligó a 
Luis A. Mariño a recluírse en una clínica de Bo
gotá, éste comisionó a su hermano Joaquín para 
que le atendiera sus negocios, quien no corres-

. pondió a esta confianza y luego se riegó a ren
dirle cuentas· de las operaciones efectuadas du
rante su enfermedad. Que Luis pagó a Joaquín 
todos sus salarios y comisiones por los servicios 
que le prestó mientras fue S\1 agente. Que Luis 
requirió a Joaquín para que le rindiera cuentas 
y le devolviera el dinero que le tenía entregado, 
requerimiento que no atendió. 

El apoderado de Joaquín contestó la contrade
manda oponiéndose a las declaraciones pedidas 
y negando los hechos ·que se enumeran en apoyo 
de la acción. 

Agotado el trámite de la primera instancia el 
Juez de la causa le puso fin al juicio con la sen
tencia de fecha 28 de junio de 1948, cuya parte 
resolutiva dice así: 

"!)-DECLARASE que entre los señores Joa
quín Mariño y Luis A. Mariño, mayores y de la 
vecindad de Floresta existió UNA SOCIEDAD DE 
HECHO para la explotación del negocio de com
pra y venta, de pieles de ganado vacuno, lanar 
y cabrío, de batán, cera de abeja, alpargatas, ba
danas y vaquetas, sociedad que no se ha liqui-

dado; 
"2)-Que los mencionados socios lo fueron el 

primero como industrial y el segundo como ca
pitalista; 

"3)-Que la expresada sociedad de hecho se 
ha disuelto y como consecuencia se debe proce
der a su liquidación conforme a la ley; 

"4)-El socio Luis A. Mariño está en la obli
gación de rendir las cuentas de la administración 
de la sociedad; 

"5)-No es el caso de decretar las demás peti
ciones de la demanda; 

''6)-DECLARASE · NO probadas las excepcio
nes perentorias pr<;>puestas en la contestación de 
la demanda; 

"7)-4-BSUELVESE al contrademandado señor 
Joaquín Mariño de los cargos formulados en la 
demanda· de reconvención; 

"8)-No hay condenación en costas por razón 
de la demanda y ele la contrademanda, y 

"9)-Se cita y emplaza a todos los que se crean 
con derecho a intervenir en la liquidación orde-



nada para lo cual se fijarán los edictos respec
tivos". 

Apelado este fallo de primera instancia el Tri
bunal Superior del Distrito JudiCial de Santa 
Rosa de Viterbo, en sentencia de 21 de junio de 
1949 despachó la apelación en la siguiente forma: 

"JP>rimero.-Confírmanse los apartes 1), 2), 3), 
5), 7), ·8) y 9,' de la sentencia apelada. 

"Segundo.-Confírmase también el aparte 4), 
de la misma sentencia, pero con la aclaración de 
que las cuentas que debe rendir el demandado 
Luis A. Mai-iño, s-e contraen a los negocios o a la 
administración que háya tenido en la sociedad 
de hecho, en el tiempo comprendido de 1941, ex
clusive, hasta el mes de noviembre de mil nove
cientos cuarenta y cuatro; 

"Tercero.-Igualmente confírmase el aparte 6), 
de la misma sentencia, con la reforma de que es 
fundada· la excepción de petición de modo inde
bido -Y antes de tiempo en relación con la peti
ción de la demanda, para que se condene al de
mandado a pagar a la sociedad la suma de cin
cuenta y cinco mil pesos ($ 55.000.00) por los 
conceptos que se indican; 

"Cuarto.-No hay costas por la segunda ins
tancia". 
· Contra esta sentencia el demandado Luis A. 

Mariño interpuso recurso de casación, el que en
tra a estudiar la Sala mediante las consideracio
nes qu~ en seguida se expresan. 

JEI recurso 

Antes de entrar en el estudio del recurso con
viene destacar cuáles son las· características de 
las soci-edades de hecho, no sólo a la luz de nues
tra legislación, sino también a· la luz de los ex
positores de derecho civil y mercantil. 

Nuestro Código Civil en su artículo 2.o79 . de
fine la sociedad diciendo: ''La sociedad o com
pañía es un contrato po'r el que dos o más per
sonas estipulan poner un capital y otros efectos 
en común, con el objeto de repartirse entre sí las 
ganancias o pérdidas que resulten de la especu
lación. 

''La sociedad forma una persona jurídica dis
tinta de los socios individualmente consideradc:s". 

Tal definición comprende no sólo las socieda
des de carácter puramente c1vil, sino también las 
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mercantiles, porque el Código' de Comercio no 
las define especialmente. 

En primer término, para que haya sociedad es 
indispensable el animus contrahendi societatis, 
porque sin él no existe; tratándose 'de sociedades 
de carácter colectivo es todavía. más indispensa
ble esta circunstancia, ya que en ellas la princi
pal considerac;ión es la' confianza recíproca que 
personalmente se dispensan los socios entre sí, 
mejor dicho, es el verdadero ánimo de asociar
se; en las sociedades anónimas también es indis
pensable esta circunstancia pero sin tener en 
cuenta la calidad de las personas, sino única
mente el aporte de capitales, que es la principal 
característica de esta clase de compañías. 

En cuanto a las sociedades regulares, es decir, 
en relación a las sociedades colectivas, en coman
dita, anónilhas y de responsabilidad limitada, que 
tienen su reglamentación en la ley, no hay difi
cultad; ésta se presenta en las sociedades de he
cho, o sea err aquellas de que tratan los artículos 
2083 del C. C. y 475 del Código de Comercio y'la 
voluntad de los contratantes. 

El art. 475 del Código de Comercio califica co
mo de hecho la sociedad regular de comerCio que 

. no se perfeccionó con el lleno de 1as formalida
des legal-es, y- ordena a los socios proceder a su 
liq~.üdación sujetáridose a las reglas sobre el cua
si-contrato de comunidad, a fin de evitar poste
riores dificultades, con terceros o con los socios 
entre sí. 

En virtud de la libertad d-e las convenciones 
pueden celebrarse sociedades de hecho pero no
hay ley civil ni mercantil que las reglamente en 
forma expresa, y siendo así, ellas· deben ajustar
se, en cuantb a sus elementos primordiales, a lo 
que dispone el artículo 2079 del C. C., transcrito 
arriba. 

El contrato de sociedad, ya sea de hecho o de 
derecho, debe reunir ciertos elementos indisp.en
sables para que pueda calificarse como tal, a sa
ber: ánimo' de asociarse,, aporte y participación 
en las utilidades. El primero de tales elementos, 
o s-ea la resolución de los contratantes de unir 
su esfuerzo y capitales para trabajar en común 
determinada industria o negocio, debe demostrar
se plenamente porque, de Ío contrario, no puede 
sosten-erse que exista el contrato social; el se
gundo elemento, o sea el aporte, también debe 
probarse con plenitud por ser de la esencia mis
ma del contrato, y 'finalmente, es indispensable, 
para demostrar la existecia de la sociedad, que 
los socios tengan participación en las utilidades. 
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La prueba de estas circunstancias es tan nece
saria en la sociedad de hecho como lo sería en la 
regular colectiva. 

La existencia de tales elementos es indispensa
ble según lo afirman los tratadistas de derecho 
mercantil. Estasen, en su tratado sobr-e Socieda
des Mercantiles, al hablar de soc;edades irregu
larmente formadas, ,es decir, aquellas que care
cen de las formalidades que la ley impone para 
su existencia, dice: ''De lo dicho se infiere que 
no siempre que hay comunidad de intereses, de 
bienes, de trabajo, o de aplicación de actividad 
humana hay sociedad, pues es preciso que haya 
habido intento, ánimo, consentimiento y conoci
miento de constituir sociedad para que ésta se 
entienda constituida; pero en cambio, siempre 
que se constituya sociedad hay comunidad de 
bienes, de interés, o de trabajo". 

En resumen, es preciso, para reconocer la exis
tencia de una sociedad de hecho y de,.,retar su 
liquidación, que quien ejercite esta acción, prue
be plenamente que entre los socios hubo un pac
to social; que consecuencialmente tuvieron el de
seo o ánimo de asociarse o de trabaiar en f'Om
pañía en determinado negocio; que uno o más de 
estos contratantes puso al servicio del mi~mo un 
capital, ya sea en dinero o en especies. o 1'a sim
ple industria. Sin que esta· prueba se h<'va d~do 
en forma plena no puede prosperar una acción 
como la intentada en el recurso q_ue se esh•dia .. 

La sentencia fue acusada así: "Con base en el 
artículo 520 del C. J., acuso la senten,..ia dirtada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Santa Rosa de Viterbo, de f·echa 21 de iulio de 
1949, por violación de ley sustantiva, por in.frac
ción directa, aplicación indebida e int<>rprt>tación 
errónea ~ consecuencia de la apreciación errónea 

·.también de las pruebas allegadas al proceso". 

CAPITULO ll.-Violación de ley .sustantiva 

Dice el recurrente: "Establedendo el Código 
Judicial una íntima concatenación entre la de
manda, la contestación y la sentencia, importa 
dentro de una labor más de síntesis ou<> de aná
lisis, saber qué se demandó, qué contestó el de
mandado, cuál fue la parte resolutiva del fallo, 
por ser ésta sobre la cual opera el recurso de 
casación". 

"De acuerdo con los autos, el señor Joaquín 
Mariño, vecino de Floresta y hermano de Luis A. 
Mariño, demandó a éste para auP. d""lar::1ra en 
primer término, que entre demandante y deman-
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dado existió una sociedad de hecho, con el obje
to de expJotar la compra y venta de diversos ar-

. tículos de" comercio, con fundamento en que am
bos hermanos uan 'socios capitalistas e industria
les', con un aporte de un mil seiscientos pesos 
($ 1.600.00) cada uno (hechos 2°, 3•, 79 de la de-

! mimda). 
''En cambio, el demandado negó enfáticamen

te las af;rmaciones del actor, y propuso demanda 
de reconvención, por cuanto jamás existió la so
ciedad de hecho con éste, aceptando sí, que en las 
operariones crmerciales que en realidad realiza
ron ambos, Joaquín Mariño actuó como su de
pendiente o comisionista, recibiendo sumas de 
dinero que el demandado reclama de aquél, me
diante demanda de reconvención. 

"Frente a la litis planteada en esta forma, tan
to el Juzgado del conocimiento como el Tribunal, 
haciendo un estudio sobre sociedades de hecho 
irnnlídtas o tácitas, desató la controversia reco
nociendo la exist-encia de la sociedad de hecho, 
ordenando su liquidación sobre la base de que 
Jcaquín Mariñó era s;mp'emente socio industrian, 
y el segundo tan sólo socio capitalista, con obli
gación para éste. de rendir cuentas al demandan
te, ordenando a la vez el emplazamiento y cita
ción de los que se crean con derecho a interve
nir en la liquidación, para lo cual se fijaron los 
edictos respectivos". 

r·omo· el segundo capítulo formulado contra la 
sentenc;a del Tribunal de Santa Rosa de Viterbo,, 
tiene íntima relación con el primero, ya que am
bos se apoyan en el valor probatorio de las de
claraciones de_ testigos, estima la Sala que pue
de estudiarlos a la vez. El segundo capítulo de 
acusacicm dice: 

"JErrf'll' de hecho evidente en la apl'eciación de 
las pruPhas que les llevó a la violación del ar
tículo 697 del Código Judicial y 608 ibídem. 

"En consecuencia, del examen realizado sobre 
los tres puntos que informan este capítulo de 
acus2c;ón,. a saber: los testimonios ll'endidos, la 
confesión extrajudicial, y las cartas citadas, se 
desprende que el Tribunal cometió en relación 
con ellos los siguientes errores de hecho y de de
recho: 

a) Error de hecho evidente en la estimación 
que hizo de las declaraciones con las cuales en-

• tendió existir la sociedad de hecho entre deman
dante y demandado, porque sin puntualizar los 
declarantes, ninguno de ellos la fecha, el día y 
el sitio y demás circunstancias que hicieran aten
dible su testimonio, las valoró como elementos 
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que demostraban plenamente dicha sociedad, dan
do aplicación indebida y quebrantando en dere
cho el artículo _697 del Código Judicial que fija 
las . condiciones para que la prueba testifical sea 
procedente; . . , 

b) Error de hecho evidente en la apreciac10n 
de la prueba sobre la confesión extrajudicial, 
porque fue una manifestación oral a terceros, en 
palabras cuyo contenido se desconoce y sin ~ue 
aparezcan por. parte del testigo las circunstancias 
de modo, tiempo y lugar, y además,· porque el 
hecho no aparece acreditado en presencia de dos 
testigos, que en el mismo día y hora hu~ieran 
escuchado la manifestación de los hechos en que 
el Tribunal pretende fundar esta prueba, y final
mente, porque las "circunstancias" exigidas ~or la 
ley para el mérito de dicha prueba, son diame
tralmente distintas de las "circunstancias~' que 
tuvo en cuenta el Tribunal, violando en esta forma 
por aplicación indebida el artículo 608 del C. J., lo 
mismo que los artículos 1767 del C. C. y 91, 92 Y 
.93 de la Ley 153 de 1887; 

e) El sentenciador incurrió en· manifiesto error 
de hecho por no haber tenido en cuenta las car
tas que obran en el cuaderno de pruebas del de
mandado, puesto ,que esas cartas fijan la impo
sibilidad económica del demandante para hacer 
aportes, y al no reconocerles fuerza legal que
brantó el artículo 1763 del C. C., según el cual 
los papel'es domésticos hacen fe contra el que los 
ha escrito y firmado, violando al propio tiempo 
el artículo 645 del C. J. que manda tener por re-. 
conocidos los documentos privados que figuran 
en el juicio, sin haber sido objetados o redargüi
dos de falso por el que los firmó, y el artículo 
1769 ib. Síntesis de estos tres cargos, es la vio
lación por omisión del artículo 1757 del C. C. que 
impone probar sus obligaciones a quien las ale
ga, por 'todo lo cual ratifico la acusación a que se 
refiere el presente capítulo". 

Esta es la síntesis que el recurrente hace de 
la demanda y de las sentencias para apoyar ~u 
acusación contra el fallo del Tribunal. Luego 
viene estudiando los artículos 2079, 2081 Y 2083 
del C. C. para concluir ·que tales preceptos son 
·1as normas sustantivas que sirven ·para fijar los 
factores integrantes del contrato social Y al efecto 
los enumera así: · 

"19 Constitución de un capital por medio de 
aportes de todos y cada uno de los socios _para 
formar --el capital social o patrimonio colectivo; 

"2Q Participación de los miembros sociales en 
los beneficios y en las pérdidas para afrontar el 
riesgo común; 

"3• Voluntad de colaboración activa en que 
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descansa la mutua estimación de los miembros 
sociales o sea, la afectio societatis; y de una con
fianza recíproca . basada en las condiciones ¡;>er
sonales ·de cada socio intuitu personae, concepto 
este último que no opera por excepción en las 
sociedades anónimas y en las de comandita por 
acción. , 

Luego agrega: "La concurrencia de estos ele
mentos es lo que le 'dá fisonomía propia a toda 
socied~d, sea de hecho o de ·derecho, porque la 
falta de cualquiera de estos elementos haría de
generar eü acuerdo de las partes en un contrato 
de naturaleza distinta". 

Puntualizadas estas bases el recurr~nté hace 
un estudio del material probatorio y censura la 
sentencia en relación con el capítulo de pr'oban
zas. 

. Sostiene que no hay ninguna prueb~ en el ex~ 
pediente que demuestr_e que los supuestos socios, 
señores Mariño, hubieran aportado capital o in
dustria para explotas determinado negocio. Dice 
que si esto es así, el Tribunal violó lo dispuesto 
en el artículo 2081 del C. C. que dispone: ''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, servicios o trabajo 
apreciables en dinero". 

Evidentemente no hay en el expediente ningu
na prueba que demuestre que los her~anos Ma
riño aportaron capital o indusb;-ia para el nego
cio de que habla la demanda. Hay un sinnúme
ro de declaraciones que trajo la parte demandan
t~, en las que se dice -que los hermanos Mariño, 
con independencia el -uno del otro, visitaban va
rias poblaciones de Boyacá, Cundinamarca, Toli
ma y· Caldas; comprando y vendiendo pieles, lana, 
alpargatas; ganado vacuno, y algunas de estas 
declaraciones, muy pocas por cierto, afirman que 
esos negocios los hacían en com."pañía, sin que 
den una razón suficiente para respaldar este con
cepto. 

Lo prescrito por el artículo 2081 del C. C. es 
fundamental en ·la sociedad y si no se prueba la 
existencia de los dos elementos consagrados por 
la citada disposición no puede sostenerse que exis
ta tal contrato. 

La primera causal la apoya el recurrente en 
que el Tribunal dio por probado la existencia de 
esos dos hechos, es decir, de que hubo aportes y 
de que se estipuló la manera de repartir utili
dades. 
E~ realidad el Tribunal al analizar y apreciar 

las pruebas dijo: "Que en todas estas operacio-
nes se v~ía que . procedían c.omo_socio.,_d.o._ .... ~o---
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compama, pues así lo observaban Horacio y Pe
dro Alcántara Barrera, Eduardo Mendoza, Silvi
no Rincón, Alvaro González Rojas, Lucas Rome
ro, Francisco Delgado, Arturo Báez y Arturo 
Pava y otros". 

Ocho hechos, entre esos el acabado de. trans
cribir, enumera el· Tribunal cqmo demostrados 
en el juicio y que son suficientes, eq su concep
to, para declarar que entre Joaquín Ma'riño y 
Luis A. Mariño, existió una sociedad comercial 
de hecho desde el año de 1941 hasta el año de 
1944; pero si se leen con cuidado todos y cada 
uno de esos ocho numerales, no se encuentra 
demostrado que los nombrados Joaquín y Luis 
A. Mariño hubieran puesto un capital en común 
y que hubieran fijado la manera como debían 
distribuirse las utilidades resultantes del negocio. 
No basta que el testigo afirme que vio funcio
nar la sociedad; es necesario que el testimonio 
se refiera a los hechos constitutivos de la com
pañía, pues de lo . contrario ¡su dicho viene a ser 
<Conceptuoso, ·circunstancia que le quita valor y 
fuerza. La sociedad no. se prueba sino con los 
hechos fundamentales que señala el artículo 2081 
del C. C. y sólo así podría calificarse de contrato 
social el que existió entre demandante y deman
dado desde el año de 1941 hasta el de 1944. 

No puede aceptarse que implícita o tácitamen
te se forme una sociedad si no ocurren los dos 
hechos p~imordiales de que se viene hablando. 
El Tribunal al dar por probada la existencia de 
la sociedad, sin tener para nada en cuenta lo dis
puesto por el artículo 2081 del C. C., violó este 

, precepto. En efecto: el mismo Tribunal después 
de enumerar ocho hechos que estima como fun
damentales y básicos de su sentencia agrega: 

"Así las cosas, si ambos negociantes eran per
sonas . capaces, si en el desarrollo de las opera
cienes que realizaron es de presumirse un co:r{
sentimiento que no está viciado; si los negocios 
tenían objeto y causa lícitos; si a ellos concurrie
ron dos personas; si entre ellos se revela un 
acuerdo de voluntades; si cada cual aportaba a 
los negocios lo que compraban y tenían dinero 
arribos; si en el desarrollo de los negocios tenían 
una finalidad común; si es de presumirse que el 
fin perseguido era el de derivar beneficios de es
tos negocios; y si todo lo anterior revela el ánimo 
de unir sus actividades en vna verdadera socie
dad, puede llegarse a la cohclusión de que evi
dentemente entre Joaquín y Luis A. Mariño exis
tió una verdadera sociedad de hecho porque apa
recen establecidos los requisitos esenciales para 

que exista esta clase de sociedad, según los prin
cipios generales de derecho y la doctrina que en 
desarrollo de ellos ha sentado la H. Corte Su
prema de Justicia y que ya oes conocida en este 
fallo". 

La enumeración de hechos que contiene el a
parte transcrito no se ajusta exactamente a la 
verdad, frente a las pruebas, porque en ninguna 
parte del proceso hay constancia de que los se
fiares Joaquín y Luis A. Mariño hayan puoesto un 
capital en común para explotar determinado ne
gocio, ni tampoco hay prueba alguna de la for
ma en que hubieran pactado los hermanos Mari
ño la ·distribución de beneficios. 

El Tribunal no se atrevió a decir que hay prue
b~- de este hecho sino que dice lo siguiente: "§ñ 
es de presumirse que el fin perseguido era el alle 

qderivar beneficios de esos negocios". · 
Concretando se tiene: que el Tribunal dejó de 

aplicar lo dispuesto por el artículo 2081 del C. C. 
incurriendo en error de hecho oeri la apreciación 
de las pruebas y_ aplicó indebidamente el artículo 
2079 del C. C., porque calificó de sociedad un 
negocio que carece de las características señala
das por este precepto. 

El Tribunal no sólo apoya su fallo en las decla
raciones que transcribe en su mayor parte en el 
cuerpo de la sentencia, sino que lo sustenta en 
lo que él llama confoesión extrajudicial, que fun
damenta en el dicho de Eduardo Mendoza, Sil
vino Rincón, Gonzalo Botero Velásquez, Horacio 

. Barrera, Pedro Alcántara Barrera y Elpidio Mal
donado. Al respecto dice: 

''Sobre esta prueba de indicios, cabe la presun
ción muy aceptable d.e que para iniciar y des
arrollar los negocios comerciales entre los her
manos Joaquín y Luis A. Mariño hubo consenti
miento o al menos se hizo oevidente al través del 
tiempo en que estuvieron negociando ambos, por
que no otra cosa revelan los hechos mencionados 
y que tienen plena demostración oen el expedien
te, aparte de que sobre la existencia de la socie
dad hay una confesión extrajudicial hecha por 
ambos, mayormente por Luis A. Mariño, según 
se vio, como ,que ambos manifestaron existir en
tre ellos esa vinculación jurídica y la confesión 
extrajudicial que consiste en la manifestación 
que se hace por escrito o de viva _voz, sobre la 
existencia de un hecho, si bien constituye una 
prueba deficiente o incompleta, puede llegar a 
la categoría de plena prueba, según las circuns
tancias en que se hagan y si de ella no queda 



duda sobre el hecho confesado, pues así lo dice 
el artículo 608 del C. J." 

La prueba de confesión extrajudicial ha sido 
estudiada por la Corte en repetidas ocasiones lle-. 
gando a la conclusión de que tratándose de sim
ples indicios o de una ·prueba incompleta el Tri- ' 
bunal es soberano en su apreciación. Al efecto, 
en sentencia de 14 de agosto de 1941 sentó la si
guiente doctrina: 

''El artículo 608 del C. J. establece como prin-
. cipio que la confesión extrajudicial es prueba 
deficiente o incompleta y que su fuerza es mayor 
o menor según la naturaleza del hecho confesado 
y las ci;r:cunstancias que rodean la confesión. Y 
agrega: Puede ésta tener mérito de plena prueba 
si a juicio del juez no queda duda alguna acerca 

. de la confesión misma". 
"La decisión relativa a si está probada la exis

tencia de la confesión extrajudicial o, como dice 
la ley, si ella es indudable, le corresponde pues 
al juzgador de instancia. Y si del análisis que 
haga en d·eterminado caso llega a concluir que no 
queda duda aiguna acerca de la confesión misma, 
puede teJ?.er ésta mérito de plena prueba. No por
que sea indudable para el juez la. existencia de 
la confesión extrajudicial- estará obligado a asig
narle necesariamente el valor de plena prueba, 
pero sí puede optar por ese extremo según la 
naturaleza y circunstancias que la rodeen, como 
dice la 'ley". 

En otra sentencia, la de fecha 10 de junio de 
1948, dictada en la Sala de Casación Civil, se 
sostuvo lo siguiente: 

"La c·onfesión extrajudicial es prueba deficien
te e incompleta, y su mayor o menor poder de
mostrativo se radica exclusivamente en el que el 
juez le otorgue; de esta suerte, no puede invocar
se el error de derecho. cuando se hace consistir 
en el uso por parte del sentenciador, de una 
amplia potestad Jegai cuyo resultado objetivo es'
capa, por otra parte ·a cualquier rectificación ori
ginada en persona diferente del propio juzgador". 

Se tiene, P.ues, que la Corte con razón ha sos
tenido que el Tribunal es soberano en la apre
ciación de la prueba y por lo tanto no puede cam
biar su criterio, pero sí puede entrar a estudiar 
si se dio o no la prueba del indicio, o mejor, si 
esa prueba existe en los autos. Si no existe, la 
acusación por error de hecho en la apreciación 
de la misma debe prosperar, lo que es natural 
especialmente tratándose de la confesión eXtra
judicial que por su naturaleza es deficiente. 

Expuesto lo anterior, es preciso averiguar si 
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los hechos que· el Tribunal. dá por probados lo 
'están evidentemente en el proceso, porque si no 
lo están, existe el error de hecho. en la aprecia
ción de la prueba. El artículo 699 del Código Ju
dicial manda que para que las declaraciones so
bre palabras ·tengan fuerza ·probatoria, es preciso 
que se traga ante dos testigos que concordando 
en las circunstancias de modo, tiempo y lugar, 
depongan sobre las palabras que oyeron decir al 
supuesto confesante; sin esta demostración no 
'puede decirse que exista la confesión ·extrajudi
cial. 

El Tribunal de Santa :Rosa de Viterbo, como 
puede verse del apart·e que se transcribió arriba, 
dá por probado que Eduardo Mendoza, Silvino 
Rincón, Gonzalo Botero Velásquez, Horacio Ba
rrera, Pedro Alcántara Barrera y Elpidio Maldo
·nado, en sus 0 declaraciopes dicen que oyeron a 
demandante y demandado afirmar que tenían so
ciedad, pero ninguno de ellos, como puede verse 
de sus exposiciones, ha declarado en la forma 
que exige el artículo 699 del C. J., y mucho me
nos que dos de esos testigos hayan oído en cada 
ocasión a los hermanos Mariño decir que sus ne
gocios eran en compañía. Todos afirman el hecho 
sin decir las circunstancias de modo, tiempo y lu
gar én que oyeron tal declaració.n; por consi
guiente, debe concluirse que no se llevó la prue
ba de confesión extrajudicial que el Tribunal es
tima existente en los autos. 

Al darle el Tribunal fuerza ]lrobatoria a las 
declaraciones de las personas últimamente nom
bradas, para apoyar su sentencia, violó el artícu
lo 608 del c. J., y consecuerlcialmente el 699 de 
la misma obra·, por cuanto dá por demostrado el 
hecho de la confesión. que dice hicieron Joaquín 
y Luis A. Mariño en presencia de testigos cuyas 

·deposiciones no están en armonía con los precep
tos legales acabados de citar. Es por tanto fun
dado este cargo y así se declara. 

Resta estudiar únicamente el valor probatorio 
de las cartas originales que al debate trajo el de
mandado Luis A. Mariño y que están suscritas 
por el demandante. 

Las dos primeras, o sea las de fechas 10 y 23 
de julio de 1941, no se refieren a ninguno de los 
hechos controvertidos, apenas sirven para demos
trar que Joaquín en esa época tenía una situa
ción económica precaria. Tal vez podría ·servir 
como antecedente para demostrar que el nom
brado señor no estaba en capacidad de formar 
sociedad con aporte de capital.· La última de las 
cartas, la de fecha ~ 7 de septiembre de 1942, que 



contiene una información de los negocios que el 
demandánte en esa ocasiÓn celebró en Bogotá, 
lejos de demostrar la existencia de la sociedad 
entre el firmante de la carta y el destinatario, 
se ve que aquél informaba a su patrón de los ne
gocios que a su nombre estaba ejecutando; me
jor dicho, por medio de esa carta es más atendi
ble la declaración del demandado de que entre él 
y su hermano no existió sociedad' o compañía, 
sino simplemente un contrato de prestación de 
servicios. 

Atendiendo a lo dispuesto en el artículo 538 
del C. J., la Sala encuentra que no es el caso de 
entrar a estudiar las otras causales alegadas con
tra el fallo. 

Con lo hasta aquí dicho, queda demostrado que 
la sentencia debe casarse y que ,los cargos for
mulados contra ella por el recurreñte son fun
dados. Resta examinar la demanda de reconven
ción, porque casada la sentencia tiene la Corte 
que entrar a fallar en instancia. 

Estudiada así la demanda principal sólo queda 
pendien11e lo relacionado con la demanda de re
convención, demanda que fue negada tanto por el 

· juez de primera instancia como por el Tribunal; 
mejor dicho, las pretensiones del señor Luis A. 
Mariño fueron desechadas. El estudio de este caso 

no fue presentado en casac10n, y por tanto, en 
esa parte la Corte no tiene jurisdicción. 

Lo hasta aquí dicho es suficiente para que la 
Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Civil- administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la ley, 
CASE PARCIALMENTE la sentencia de fecha 
veintiuno de julio de 1949, proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Santa 
Rosa de Viterbo, y revocando en parte la de pri
mera. instancia, RESUELVE: 

ABSUEL VESE al demandado Luis A. Mariño 
de los cargos formulados en la demanda. 

En cuanto a la contrademanda queda en firme 
lo resuelto por el Juez de primera instancia en 
el numeral 7) de la parte resolutiva del· fallo. 

Sin costas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, ins!Srtese en la 
GACETA JUDICIAL 'y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. · 

Gerardo Arias Mejía- Alfonso Bonilla Gutié
rrez-~edro Castillo lP'ineda-JR.afael JR.uiz !Wanri
que-llllernando JLizarraM.e, Secretario. 
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JLA CONJFJESWN IDJE UNO DJE JLOS DEMA NIDADOS NO PERJUDICA A JLO§ COIDE.:. 
MANIDADOS. ~ JLA JERRONJEA APREC][A C][ON DE · PRUEBAS NO IDETERM][N..Á\. 
lP'OR S][ SOlLA JLA ][NVAUJDACWN DEL lF ALLO RECURRIDO EN CASAC][ON. __¡;, 
Jl)l][JFJERJENCKAS ÉN'Jl'RE JEJL ERROR IDJE IDERJECHO Y EL ERROR IDE HECHO 

1.-lEl cargo por error de derecho tendría 
alguna base si el Tribunal hubiera dado a 
las declaraciones un valor distinto del que 
la ley les atribuye; pero el sentenciador 
guardó silencio sobre las mismas, apenas las 
mencionó en 'forma general, sin puntualizar 
los hechos a que· cada testigo se refiere, y 
sin establecer, según las reglas dadas por 
el artículo 702 del C . .V., cuáles tienen ma
yor mérito probatorio, ya que los testigos 
de cada parte deponen en favor de las pre
tensiones de quien los llamó a declarar. !El 
silencio de la sentenCia sobre las pruebas 
podría servir de base para demostrar un 
error de hecho por falta de apreciación de 
las mismas, que conduciría necesariamente 
a la violación de ley sustantiva, acusación 

· que no se le hizo a la sentencia. 
2.-Muchas vebes ha repetido ya la Corte 

que la errónea apreciación de pruebas ju
diciales no es por sí sola causal de casación, 
sino· un medio por el cual puedé llegarse ai 
motivo que es la violación de ·ley sustanti
va. Puando esta infracción se hace pro.ve
nir de equivocada apreciación probatoria es 
indispensable que la acusación no se deten
ga en el señalamiento y demostración del 
error, sino que es preciso citar la ley sus
tantiva, que se considera infringida, que es 

. con ·la que debe hacer la Corte la confron
tación de la sentencia. 

lLa simple contraposición de la manera 
como el recurrente. en el sitio del juzgador 
habría .apreciado el material de decisión, no 
basta para poner de relieve un error evi
dente de hecho; 

3. -lLa confesión de un demandado no 
perjudica a los codemandados .. 

4. - Quien se acoja a la disposición del 
inciso 2o, del artículo 739 del C. C., debe 
demostrar, previamente, ·que es propietario 
de las mejoras, y una vez dada esta prueba, 

Gaceta-lO 

la ley le dá un derecho de retención sobre 
el predio, hasta tanto el propieta:i'iO no Ie 
pague el valor de lo gas'tado; mejoll' dicb(l)J 

· se co~cede al propietario de las mejoras m:n 
derecho de retención y una acción pell'sonall 
contra el dueño del terreno para que le pa
gue lo invertido en la finca. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.- Bogotá, ·marzo veintiseis de mil nové
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ppnente: Dr. Rafael Ruiz Manrique) 
·i 'V . 
' . . 

Los señores Jaime, Gustavo y Saúl Nieto Toro 
por medio de apoderado, ante el Juez del CiJ.•~ 
cuito de Sevilla (V.) y mediante los trámites de 
un juicio ordinario pidieron que con audiencia 
de Dolores Toro, Esneda María, Leonor y Bea
triz Nieto Toro y Ana María Ruiz, se hicieran las 
siguientes declaraciones: 

"a) Que mis representados, Jaime, Gustavo y 
Saúl Nieto Toro, son dueños exclusivos de las 
mejoras, existentes dentro del lote detoe:r;minadb 
en el punto pJ;"imero de esta .demanda; 

"b) Que las :inejora~ en referencia, fueron in
debidamente incluídas en los inventarios y ava
lúo de la sucesión de Pedro Antonio Nieto Car
dona, ·Y por tanto se exciuyen: 

''e) Los demandados .én este juicio, ya mencio
nados, no tienen y menos la sucesión de Pedro 
Antonio Nieto Cardona, ni la sociedad conyugal, 
ningún derecho, sobre las mejoras antes descrt~ 
tas y como la inclusión se hizo a sabiendas, es 
decir de manera dolosa, de que las mejoras per
tenecían a terceros poseedores, se condene a los 
demandados al pago de los perjuicios y a las cos
tas de este juicio". 

La demanda fue contestada por el apoderado 
de Dolores Toro de Nieto, quien convfno en los 
hechos y e.n el derecho. El apoderado' de Beatriz 
y Leonor Nieto, doctor Gabriel VaUejo Palomi~ 
no, contestó el traslado oponiéndose a que se hi-
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cieran las declaraciones pedidas y negando en 
forma rotunda, todos y cada uno de los hechos. 
Notificada la demanda a Ana María Ruiz, mani
festó que S;u dere'ch_o le pertenecía en la fecha de 
la· notificación, al señor Alfonso Arroya ve. Este, 
sin ser citado al juicio, dio poder para que con
testara la ·demanda en su nombre, al mismo doc
t.or Vallejo Palomino, la que contestó negando 
los dos primeros hechos, conviniendo en el 3o y 
en. el. 4Q y oponiéndose a liis declaraciones pe
didas. 
, ·La demandada Esneda Nieto Toro fue notifi

~ada, pero no contestó el traslado ni confirió po
der para que la representaran en el juicio. 

Abierto a prueba en la primera instancia, la 
parte demandante: y la demandada presentaron 
cerno prueba principal, declaraciones de testigos 
<tue el Juez estudió cuidadosamente al dictar su 
sentencia, pe~o en cambio el Tribunal, como se 
d.irá adelante, se abstuvo de hacerlo. También 
trajo la parte demandante algunas copias de sen
Umcias y en la segunda instancia los demandan
tes hicieron practicar una inspección ocular so

. bre los terrenos donde se encuentran las mejo-
ras que reclaman como propias. El Juez del Cir
cuito de Sevilla, después d-e hacer un estudio 
~uidadoso de las pruebas traídas al proceso, llegó 
a la conclusión de que los demandantes eran due
ños de las mejoras existentes dentro del terreno 
alinderado en el hecho lQ de la demanda, y negó, 
por falta de prueba, las demás peticiones. 

Apelada la sentencia subió al Tribunal d<: Buga, 
donde el juicio tuvo su trámite correspondiente 
que concluyó con la sentencia de 28 de julio de 
1949, mediante la cual, revocó la del Juez en lo 
que hace a la primera petición, y la confirmó en 
lo demás; es decir, se negaron todas y cada una 
de las peticiones de la demanda. El Tribunal dijo: 

"Por las razones ·expuestas, el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Buga, Sala de Deci
sión, administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la ·ley, 
revoca la sentencia de 20 de septiembre de 1948, 
~ cuanto hace declaraciones de dominio y la 
ctmfirma en lo demás". 

Contra este fallo se interpuso recurso de casa
cJón y agotado como está el procedimiento, se 
pasa a resolver lo que sea del caso, mediante las 
consideraciones ·que en seguida se expresan. 

El Tribunal sentenciador en el fallo recurrido, 
hizo un. estudio superficial del material probato
rio, abundante por cierto, especialmente en ma
~ria de declaraciones de testigos. Las considera-

dones que sustentan la septencia son de orden 
moral que por sí solas no son suficientes para 
apoyar una . resolución judicial. Da la circuns
tancia que la parte resolutiva del fallo es inmo
dificable porque como se dirá adelante, los ac
tores no probaron el derecho que reclaman. 

E~ análisis que el Tribunal hace de las pruebas 
traídas al proceso está sintetizado en los siguien~ 
tes apartes: 

''En esta segunda instancia ambas partes acu~ 
dieron a mejorar la prueba, inquiriendo al Tri
b\.mal la práctica de varias de ellas, a saber, de 
la part•e actora vino la práctica de una inspec
ción ocular en el lote en donde se encuentran las 
mejoras de los señores Nieto, según así lo dicen 
l~s peritos y los funcionarios que la practicaron. 

"El\ esta inspección ocular no se deduce una 
identidad perfecta del lote discutido y se obser
va la ausencia de los inventarios y las constan
cias de la sucesión del señor Pedro A. Nieto, a 
que hizo referencia el Juez de primera instancia. 

~'Por parte de las demandadas se trajo un nú
mero bastante considerable de testimonios sobre 
el fomento de las mejoras en 'el lote a qu-e se ha 
hecho referencia en la demanda por parte del 
señor Pedro Antonio Nieto y arrojan indicios so
bre la cooperación de sus hijos especialmente de 
Saúl, en el levantamiento de las mejoras. · 

"No hay que perder de vista tampoco, que este 
gran número de declarantes afirman la ausencia 
por esos. contornos de .Gustavo y Jaime :ijieto 
(ausencia de la finca y su permanencia én Roii
cesvalles, Tolima). Dicen también que eran bue
nos hijos y que Saúl llevaba la batuta, porque 
su papá se mantenía en la casa, sin expresar si 
esa estadía era enfermo, agotado por la vejez, o 
trabajando, ya que dicen haber sido el señor Pe
dro Antonio Nieto el que fomentó los cultivos y 
los pastos allí existentes". 

Tal es el análisis que hace la sentencia acusa
da sobre el material probatorio. La única prueba 
que cita en forma concreta es la inspección ocu
lar, pero rio menciona corrio debiera haberlo he
cho, todas y cada una de las declaraciones re
cibidas en el curso del juicio. El Tribunal negó 
en general el derecho de los demandantes, ha-

- Cien do una referencia muy superficial de las 
pruebas, pues apenas las mencionó como acaba 
de verse. 

El recurrente di<;e: ''Acuso la sentencia recu
rrida por las siguientes causales: 

"l.-Violación de ley sustantiva por error de 
derecho que consta evidentemente en los autos y 
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que consiste en la indebida apreciación de unas 
pruebas. 

''II.-Violaci6n de ley sustantiva por interpre
tación errónea y aplicación 'indebida". 

- 1 -
"La sentencia recurrida es violatoria de ley 

sustantiva por error de derecho que consta os
tensiblemente en los autos y que consiste en la 
apreciación errónea de unas pruebas. 

"IP'rimer motivo.-Un análisis imparcial y se
reno de los testimoni~s que obran en los autos, 
lleva necesariamente a la conclusión 'de que no 
todos son cont~adictorios, sino más bien que la 
casi totalidad de ellos concurren a d~mostrar 
plenamente la realidad objetiva de los hechos". 

La Sala pasa a estudiar a la luz del artículo 
520 del C. J., los cargos formulados contra la sen
tencia. En primer término, debe saberse si la 
acusación que contiene el primer cargo está jus
tificada. 

Se acusa la sentencia de ser violatoria de ley 
sustantiva por indebida apreciación de las prue, 
bas, pero no se ci.tan las disposiciones violadas, 
como debiera haberlo hecho para que la Corte 
pudiera estudiar est~ causal. 

El cargo tendría alguna base si el Tribunal hu
biera dado a las declaraciones un valor. distinto 
del que la ley les atribuye; pero el sentenciador 
guardó silencio sobre las mismas, apenas las men-. 
cionó. en forma general, sin puntualizar los he
chos a que cada testigo se refiere, y sin estable
cer, según las reglas dadas por el artículo 702 del 
C. J., cuáles tienen mayor mérito probatorio, ya 
que los testigos de cada parte deponen en favor 
de las pretensiones de quien los llamó a declarar. 
El silencio de la sentencia sobre.las pruebas po
dría servir de base para demostrar un error de 
hecho por falta de apreciación de las mismas, 
que conduciría necesariamente a la violación de 
ley sustantiva, acusación que no se le hizó a la 
sentencia. ' 

En casación de 19 de septiembre de 1949 dijo 
la Corte: 

''Muchas veces ha repetido ya la Corte que la 
errónea apreciaciói'-1 d-e pruebas judiciales no es 
por sí sola causal de casación, sino un medio por 
el cual puede llegarse al motivo que es la viola
ción de ley sustantiva. Cuando esta infracción se 
hace provenir de equivocada apreciación proba
toria es indispensable que la acusación no se de
tenga en el señalamiento y demostración del 
error sino que es preciso citar la ley sustantiva 
que se considera infringida, que es con la que debe 

nacer la Corte la confrontación de la sentencia. 
. "La simple contraposición de la manera como· · 
el r.ecurrente en el sitio del juzgador habría a
preciado el material de decisión, no basta para 
poner de relieve un error evidente de hecho". 

. Lo anterior es suficiente para declarar que no 
prospera el cargo que contiene el primer motivo. 

El segundo motivo lo hace consistir en que ·el 
sentenciador sin ser necesario, anotó la falta de 
las copias de la diligencia de inventario y ava
lúos de los bienes dejados por Pedro Antonio 
Nieto según puede verse del siguiente aparte de 
la sentencia que transcribe la demanda de casa
ción: 

" ... se observa la ·ausencia de los inventarios 
y las constancias de la· sucesión del señor Pedro 
Antonio Nieto, a que hizo· referencia el Juez de 
la primera instancia" (f. 43_ in fine, c. NQ 1)". 

El recurrente dice al respecto: 
"Es ;erdad que no se trajo al expediente co

pia del acta de inventarios de la sucesión de Pe
dro A. Nieto, pero todos Jos demandados confíe 
san en su respuesta a la demanda que originó el 
juicio a que vengo r~firiéndome, que las mejoras 
cuestionadas sí fueron incluidas en tales inven
tarios, por haber pertenecido e::>eclusivamente al 
causante Pedro Antonio Nieto. Es un hecho tan 
sencillo y de ocurrencia tan frecuente la inclu
sión de bienes ajenos en un inventario sucesora!, 
que la ley en parte alguna exige la prueba so
lemne de la copia de la respectiva acta de inven
tarios para dar por acr-editado legalmente ese he
cho, y para que pueda decretarse la exclusión de 
un bien ajeno comprendido en ellos". 

Continúa el recurrente: = 

"Acuso desde est-e punto de vista la sentencia 
recurrida por' error de derecho en la apreciación 
de la prueba de confesión judicial sobre inclu
sión del bien· controvertido en los inventarios de 
la sucesión de Pedró Antonio Nieto, pero si la 
Corte estimara que más bien incurrieron el Tri
bunal' fallador y el .Juez a quo en error de hecho 
que consta evidentemente en los autos, por no 
haber apreciado la prueba de confesión judicial 
en la contestación de la demanda relativa a la 
inclusión ameritada, entonces las acuso por vio
lación de ley sustantiva consistente en el error de 
hecho de no haber apreciado la ref·erida prueba". 

La demanda se instauró contra Dolores Toro, 
Esneda María, Leonor y Beatriz Nieto Toro, y. 
Ana María Ruiz, como subrogataria de Pedro An
tonio Nieto Toro. La notificación de la misma se 
hizo a todas las personas señaladas como repre-



sentantes de la suces10n del señor Pedro A. Nie
to; pero de . 'todos los demandados sólo se a per
sonaron en el juicio por medio de apoderado, Do~ 
lores Toro de Nieto, que fue representada por el 
doctor Luis Eduardo Arboleda; Beatriz Nieto y 
Leonor Nieto, que fueren representadas por el 
doctor Gabriel Vallejo Palomino, pero no se. hi
cieron representar Esneda María Nieto Toro y 
Ana María Ruiz. Esta última al notificársele la 
demanda declaró que su derecho lo había trans
mitido al señor Alfonso Arroyave M. El señor 
Arroyave confirió poder al mismo doctor Vallejo 
Palomino. 

El apoderado Arboleda contestó la demanda 
conviniendo ·en los hechos y eri el derecho y el 
apoderado Vallejo Palomino, hablandQ en nom
bre de Beatriz y Leonor Nieto Toro, en memo
rial que corre en el folio 14 del cuadern~ prin-· 
cipal, y con fecha 19 de abril, contestó la de
manda negando los hechos en que se apoya y 
oponiéndose a que se hicieran las declaraciones 
pedidas. 

No contestaron la demanda, como ya se dijo, 
la· se:í''.ora Esneda Ni·eto Toro, ni la señora Ana 
María Ruiz. 

Por tanto, no es verdad como lo afirma el re
curTente, que todos los demandados confesaron 
ser ciertos los hed1os 3<! y 4" de la demanda, ya 
que Vallejo Palomino al contestar a nombr·e de 
Leonor y Beatr;z Nieto, los negó en forma rotun
da, y los otros dos dema.ndados no contestaron; 
la única que aceptó les hechos y el derecho fue 
la señora Dolores Toro d·e Nieto. La confesión 
de é~ta no per~udica a los codemandados. 

No existe pues, la confesión judicial que invo
ca el recurrente sobre la inclu<oión de las mejo
ras, de que trata la parte petitoria de la deman
da, en el juicio de sucesión del señor Pedro An
tcnio Nieto. Consecuencia] mente la' sentencia no 
es violatoria de los pree·eptos legales sobre la 
supuesta confesión judicial, como se pasa a de
mostrar. 

Invoca como violados, por interpretación erró
nea y falta de aplicación, el inciso 29 del artículo 
739 del c. C.·, 'y 1 o de la ley 200 de 1930. La cita 
de ·esta última ley debe ser equivocada, ya que 
en el año de 1930 no expidió el Congreso sino 85 
leyes; posiblemente quiso referirse a la Ley de 
Tierras, que •es la 200 de 1936. 

La violación del primer texto legal citado, o 
sea el inciso 29 del artículo 739, ,no existe. Este 
precepto dispone: 

''Si se ha edificado, plantado o sembrado a cien-

cia y paciencia del dueño del terreno, será éste 
obligado para recobrarlo a pagar el valor del 
edificio, plantación o sementera". 

Supone el Código Civil en el artículo transcri
to, que hay una persona distinta de la propieta
ria del terreno, que a ciencia y paciencia de ésta, 
ocupó el predio poniendo plantaciones, semente
ras y edificios; mejor dicho, quien se acoja a esta 
disposición debe de~mostrar, prev~amente, que es 
propietaria de las mejoras, y una vez dada esta 
prueba, la ley le dá un derecho de retención so
bre el predio, hasta tanto el propietario no le 
pague el valor de lo gastado; mejor dicho, se con
cede al propietario de las. mejoras un derecho de 
retención y una ·acción per&onal contra el dueño 
de.l terreno para que le pague lo invertido en la 
finca. 

·En el caso de autos, ya se demostró, que los 
actores no lo.graron probar que ellos fueron due- . 
ños de las mejoras existentes en el predio de "La 
Argentina"; por el contrario, hay un número de 
deélaraciones superiores al que trajeron los de
mandantes, con las que se acredita que el señor 
Pedro Antonio' Nieto fue quien sembró y plantó 
las inejoras en reJ'erencia; por tanto, no puede 
considerarse como violado el inciso 29 del artícu
lo 739 del C. C., toda vez que· quienes alegan ese 
derecho no lograron probarlo. 

La acusación por este segundo cargo tampoco 
está demostrada, porque las disposiciones que 
cita como violadas son improcedentes. El ';l'ribu
nal no apoyó en ellas su fallo y no tienen apli
cación al caso del pleito. 

Tercer motivo.-Se acusa la sentencia de vio- · 
lar ley sustantiva por interpretación errónea y 
aplicación indebida, o sea, la primera causal de 
las que enumera el artículo 520 del C. J. 

El recurrente expone así: 
''Para llegar a la conclusión errónea de que 

está debidamente acreditado en los autos que las 
mejoras cuestionadas son de propiedad de Pedro 
Antonio Nieto, como se vio del párrafo trans
crito de la causal anterior, el Tribunal· fallador 
se expresa así: 

"Si los hijos demandantes vinieron con su pa
dre al sitio de 'Sinaí', teniendo menos de 21 años, 
surge la natural obligación de ellos de ayudar al 
padre a la formación del patrimonio familiar, que 
sirve para su comt'in existencia o para que al JI!.Orir 
sea repartido ese patrimonio entre todos sus hi
jos y su esposa. En estas condiciones un buen lpjo 
que ha ayudado a su padre a crear riquezas, y 
éste fallece, ¿cómo ·va a aceptar que él sea el 



único dueño, existiendo ~u madre y otros herma
nos quizá más necesitados que ellos?". 

Continúa el recurrente estudiando la sentencia 
como puede verse de los siguientes apartes: 

'~Es muy común no sólo en el vulgo sino aún 
en personas ilustradas, confundir el patrimonio 
con el peculio, que es cosa m'uy distinta de aquél. 

"El patrimonio es el conjunto de bienes apre
.ciables en dinero, que tiene un individuo habida 
·cuenta de sus obligaciones, es decir, que él está 
constituído por' los derecho·s reales, personales o 
créditos que le pertenecen a una persona, y por 
eso, comprende la totalidad de los bienes de una 
persona natural o jurídica, habida cuenta de sus 
obligaciones.· 

"En cambio, el peculio está formado por un 
conjunto de bienes s-ometidos a un régimen legal 
.especial". 

El autor del recurso quiere hacerle decir a la 
sentencia del Tribunal lo que 'no dijo, porque el 

. párrafo transcritÓ antes, sólo contiene un concep
to sobre lo que debe ser la ·familia; la ayuda 
mutua que deben prestarse el padre y los hijos. 
pero no viene a establecer la confusión que plan
tea sobre los conceptos "peculio" y ''patrimonio". 

El Código Civ.il reglamenta en sus artículos 291 
a 294, los diferentes peculios o bienes del hijo de 
familia, y en el inciso 29 del artículo 291, esta
blece que éste, es decir, el menor de edad, que 
no ha tenido la habilitación correspondiente,· pue
de adquirir bienes en el ejercicio de un empleo 
de una profesión liberal, de una industria o de 
cualquier otro oficio mecánico y tener. la libre 
administración y disposición de los mismos, sin 
intervención de su padre ci representante legal. 
Y para ese efecto de la administración y dispo
sición de esta clase de bienes adquiridos por el 
_menor se considera al hijo como emancipado o 
habilitado de edad, según lo dispuesto por el ar
tículo 294 del C. C. 

Estos dos textos legales estima el recurrente, 
que fueron violados en la sentencia, pero la Sala 
no ve cómo y por qué fueron violados. El Tri
bunal no habló de peculio sino que dio un con
cepto sobre lo que debe ser el apoyo recíproco 
que en la familia se dispensan los padres ·con los 
hijos, y apellidó de patrimonio familiar el que el 
jefe ·del hogar tiene sobre determinados bienes, 
sin que pue-qa pensarse que quiso hablar del pe
culio profesional o industrial de los hijos. Tanto 
es así, que el siguiente aparte de la sentencia lo 
demuestra sin lugar a duda: 

"N o es posible aceptar dentro del campo de la 
moral que un hijo pague a sus padres la crianza, 

'Wl. 

sus desvelos y cuidados de toda una vida arre
batándole a uno de ellos el pequeño haber que 
le coresponde al morir su consorte. Pero fuéra 
de estas imprecaciones de orden moral, también 
la ley exige muchas comprobaciones para evitar 
esta posible ocurrencia". 

El Tribunal nun<;a pensó en la aplicación de 
los artículos 291 y 294 del C. C. y menos en lo 
dispuesto por los artículos 1 a 5 de la ley 91 de 
1936, que acusa el recurrente como violados. 

La ley 9l de 1936 invocada, establece el patri
monio familiar sobre los bienes adquiridos en los 
casos que el mismo precepto· contempla, pero este 
patrimonio familiar se. establece es para poner 
los bienes de que allí se trata al abrigo de las 
acciones que los acreedores de los miembros de 
la familia puedan ejercitar sobre los mismos; es 
decir, se quiere evitar la acción persecutoria es
tablecida por el artículo 2488 del C. C. 

El recurrente termina su demanda de casación 
diciendo: "N o se acreditó el derecho de dominio 
que Pedro Antonio Nieto tuviera sobre el inmue
ble de 'La Argentina'·, donde se hallan las mejo
ras, luego lo más acertado es suponer que fueron 
hechas sobre terrenos baldíos de propiedad del 
Estado, como lo aseveran con juramento un gran 
número de testigos". 

Es verdad que no se trajo prueba del derecho 
de dominio que tuviera Pedro Antonio Nieto so
bre la finca de "La Argentina", pero no era ne
cesario desde luego qu·e no se demandó el dere-

. cho de dominio sobre el terreno. Además los de
mandantes reconocen a Nieto o a su sucesión de
rechos sobre el predio, únicamente le disputan 
las me·j01;as que reclaman como propias. 

De lo dicho resulta improcedente el cargo que 
se estudia. 

Lo hasta aquí dicho es bastante para que 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 CASE la sentencia recurrida· proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de· 
B~ga, de fecha v·eintiocho de julio de mil nove
cientos cuarenta y ·nueve. 

<:;astas ~ cargo del recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en .la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el exp·ediente 
al Tribunal de origen. ' 

Gerardo Arias Mejía - Alfonso Bonilla Gutié
rrez-JP'edro Castillo JP'ineda - Rafael Ruiz Man
rique-llllernando JLizarralde, Secretario. 
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lLA JFAJL'l'A IDJE lPJEIRSONJEl!UA SUS'l'AN'l'II VA NO JPUJEIDE SEIR MA'l'EIRIIA IDE JLA 
CAUSAJL SEX'l'A IDE CASACl!ON.-lPJRUE :IBA 'l'ES'l'l!MONl!AlL.-IRATIIF'l!CACIION IDE 

IDEClLAIRA<CliONES IRENIDJIDAS .EX'l'RA .. JUIICl!O 

ll.-lLa falta de personería :reclamable en 
casación, bajo en pat:rocinio de na causal 61!1 
dei artículo 520 del C. J., eonsiste en reco· 
nocer a alguna de las ·partes, o a sus repre
sentantes, una personería de que eareeen, y 
no en que el 'll'ribunal sentenciador estime 
que el actor no tiene la eapacidad necesairia 
para compuecer en juicio, aunque eon Jesa 
estimación infl-inja la ley o. incurra en enor. 
lEsta infracción no puede ser objeto del re
curso por quebrantamiento de forma, en en 
que se aspira a la nulidad de lo actuado, y 
poirque aqitéHa constituye un problema aje
no a la forma den pirocedimiento y entraña 
una cuestión que afecta directamente a l2l 
acció~ ejeircitada, ya que la representación 
en estos eventos envuelve la calidad misma 
con qune se reclama el derecho o pretende 
deducirsele al demandado, cuestión de fon
do que corresponde decidir en la sentencia 
definitiva. 

2.-lEl artículo 693 del C. J., es la única 
disposición que existe como reguladora de· 
las normas que deben emplearse para adu
eir~ y. recibir como pruebas las declaraciones 
(}ne han sido rendidas extrajudicialmente. 
'll'ales exigencias son las de que la ratifica
ción se haya solicitado y deeretado durante 
el respect!vo término probato-rio, con el fin 
de darle oportunidad a la contraparte de 
contradecir la prueba o de contrainterrogar 
a los testigos. 

IDe acuerdo con el estatuto procesal vi
gente, como en el antiguo·, no es más la exi
gencia para adm!tirse como prueba, los tes
timonios rendidos extrajuicio, de donde se 
deduce que na faeultad para los jueces de 
escoger la forma como deba recibirse y ex
tenderse la dil~gencia de ratificación, es 
perfectamente discrecional. No es, pues, ad
mis;ble la afirmación den 'll'ribunan de Santa 
Marta, consignada en la sentencia recurri
da, en el sentido de que para la validez de 
na Jratificación del testimonia. producido ex-

tll;"ajuicio, sea esencial en Heno de las mis
mas exigencias que impone ia ley para lm 
declaración original, y que además deba re
producirse la exposición primitiva punnto poli." 
punto. lEn este evento, basta que después 
que se haya leído la dec!airación se mamii
fieste que- se ratifica, que se está de acuerdo 

- con ella, y que ia diliigeneia aparezca fir
mada por el Juez, el testigo ·Y por en Secre
tario; y que si el' testigo no está, en todo o 
en parte, de acuerdo con. ia declaración ex
trajuicio, así se exprese y se haga constar 
en la diligencia. 

.3. ·-·Con el fin de que el testimonio sea, 
en lo posible, responsivo, exacto y eomple
to, el Juez debe preguntar al declarante, 
sin detalles minuciosos, sobre lo que con
duzca a esclarecer y completar su exposi
eión y a investigar el fundamento en que 
basa el conocimiento de los hechos que a· 
firma. (Artículos 687, 688 del C. J.), para 
lo cual, como es obvio, habrá que ubicarlos 
en el tiempo, expresando la época de Slll 
ocurrencia; en el espacio, determinando en 
sitio del acaecimiento, y describiendo, ade
más, el modo como ocurrieron o tuvieron · 
cumplimiento esos hechos. lEsto, polque, na
turalmente no debe perderse de vista qllle 
las circunstancias de tiempo, modo y luga:r 
que singularizan los hechos, inciden de dis
tinta manera y tienen una mayor o menor 
importancia en la investigación de Ía fuen
te y pureza del conocimiento, según la naa 
tu:raleza de los hechos afirmados.· 

(Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.- Bogotá, abril diez de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. _Pablo Emilio Manotas) 

Antecedentes 

La señora JElena Múnive, en representación de 



·Sli menor hija Ana :María :Múnive, y por medio 
de apoderado, requirió del Juzgado Civil del <;:!ir
·cuito ~e Santa Marta, con audiencia de las seño
ras Ana María Castrillón y Rosa IG. vda. de Co
nea, como representantes de la sucesión de Ro
drigo A. Correa, fallecido en Fundación, las si
guientes declaraciones: 

"a) Que la menor Ana María Múnive, nacida 
en esta ciudad el día trece (13) de abril del pre
sente año (1946) es hija natural de Rodrigo A. 
Correa. 

''b) Que la menor Ana María Munive tiene de
recho a suceder, en su calidad de hija natural, a 
Rodrigo A. Correa y a que se le adjudique en la 
sucesión de éste Ía cuota de bienes que le co-
-rresponda según la ley". ' 

Como fundamentos de hecho se dan en la de
manda: 

Rodrigo A. Correa hizo vida marital con Elena 
Múnive desde mayo .de 1945 hasta' la muerte de 
aquél, ocurrida el 16 de octubre del mismo año; 
gue de estas relaciones sexuales estables la Mú
nive concibió a Ana María Múnive, quien nació 
el 13 de abril de 1946, en Santa Marta, y Correa 
atendió a la subsistencia de Elena durante el 
tiempo de esas relaciones sexuales. 

La madre de Rodrigo A. Correa, señora Ana 
María Castrillón, tenía conocimiento de la vida· 
marital que hacía su hijo con Elena Múnive y 
que de esa unión nació la menor Ana María Mú
nive. 

Rodrigo A. Correa fallecí§ en Fundación en oc
tubre de 1945, y en uno de los Juzgados del Cir
cuito de Ciénaga, cursa el respectivo juicio de 
sucesió,n, en donde · han sido reconocidos como 
herederos Ana María Castrillón y Rosa G. de Co
rrea. 

La menor Ana María, como' hija natural del de 
cujus Rodrigo A. Correa es heredera y tiene de
recho a intervenir en dicho juicio y a que se le 
reconozca la cuota herencia! que le asigna la ley. 

Se invocaron como fundamentos de derecho 
los artículos 1°, 4o (ordinal 4), 12°, 18° y 19o de 
la ley 45 de 1936; 404 y 1387 del C. C.; 152 (nu
meral 15), 736,. 737 y siguientes del C. J. 

.La demanda fue contestada sólo por Rosa G. 
viuda de Correa, quien negó la mayoría de lps 
hechos y aceptó el 5o y el 6o y se opuso a que se 
hicieran las declaraciones pedidas. 

El Juez Civil. del Circuito de Santa Marta, en 
• fallo de 11 de juniq de 1948, negó las declaraci'J

nes solicitadas en la· demanda, y, de esta decisión 
ap·eió la cfémandante. El Tribunal oSuperior de 

Santa Marta puso fin a la segunda in~tancia co~ 
su fallo de 19 de junio de 1950, confirmatorio d~l 
de primer grado. · 

Como razones de aquella confirmación, y que 
han sido motivo de ataques en el recurso de ca,
sación que S~ estudia, adujo el Tribunal: 

Que-la demandante invocó la causal del nume
ral 4Q del artículo 4° de la ley 45, de 1936, y que 
para establecerlo había acompañado las declara

. ciones de José María Robles, María de los S. Pana 
y Angelina Suárez. 

Califica el sentenciador de testimonios de nudo 
hecho esas declaraciones, y las reproduce en la 
sentencia, para expresar que ellas fueron ratifi
cadas, y "también la de la madre ·de Rodrigo A. 
Correa; Ana María Castrillón, a quien no podía 
recibírsele declaración . sino absolución de posi
ciones, conforme a la técnica procesal, porque 
ella es demandada en este juicio ... 

Agrega el Tribunal que, para su sorpresa, 'la 
declarante Angelina Suárez A., al pedírsele la 
ratificación de la declaración dijo, ante el mismo 
Juez Municipal· de Fundación que le había to
mado la de nudo hecho, ya transcrita, lo sig'uien
te: "Lo que dije en mi anterior declaración fue 
que no me constaba que el señor Rodrigo A. Co
rrea hubiera hecho vida marital con la señora 
Elena Múnive, no obstante de que la señora Mú
nive· fue pensionista de mi hotel, pensión que me· 
pagaba el señor Rodrigo A. Correa, pero no es
p"ecifiqué precio. De m-odo que me extraña que 
el señor Juez, quien me recibió personalmente la 
declaración, hubiera anotado cosas que yo no dije. 
Al punto 3o, contestó que se ratificaba en él- por 
ser cierto. Al punto 4•.>, contestó que no es cierto 
que yo hubiera dicho que Rodrigo Correa venia 
con frecuencia a visitar a Elena Múnive". 

''Como se ve -dice el sentenciador- este tes
timonio desvirtúa totalmente el que aparece to
mado extrajuicio por el mismo funcionario judi
cial de Fundación y comoquiera que la declara
ción a que se alude, o sea la de 15 de julio de 
1946, que figura a folio 3 v. del cuaderno princi
pal, aparece visiblemente enmendada o borro
neada y Angelina Suárez manifiesta que ella no 
expresó lo que 'allí consta, es el casó de ordenar 
que. se abra la co~respondierite investigaci6n pe
nal. 

"Y sobra deci~ que para el Tribunal tiene úni
camente valor el testimonio último, no sólo por 
los serios motivos de credibilidad que él merece~ 
como porque aquél, como se ha dicho, es un,a 
prueba de nudo hecho y tiene el carácter de ex-



. (Q-ajudicial, quitándole así la calidad de controver
:fl.ble. 

"Las declaraciones tomadas también durante el 
debate probatorio de la primera instancia, care
~en de pleno valor legal, porque .Jesé María Ro
~1-es y María de los Santos Pana se limitaron a 
decir simplemente que se ratificaban en las res
puestas dadas en sus exposiciones extrajuicio, 
que se acompañaron al libelo de demanda. Este 
concepto está admitid.o por la jurisprudencia Y 
la doctrina de los autores y merece trascribirse 
ei. de Antonio Rocha, en su importante obra IDe 
llá JPrueba ten IDerecho, 2~ edición, página 114 y 
siguientes. La sentencia reproduce el concepto 
a.ludido. 

"Según se dijo anteladamente, José María Ro
bles y María de los Santos Pana no reproduje
ron su declaración extrajuicio, sino que se limi
taron a decir que se ratificaban en ella. De con
siguiente, esos testimonios no forman plena 
prueba". 

Inmediatamente, se transcribe la declaración 
<de la madre de Rodrigo A. Correa, señora Ana 
María Castrillón para expresarse que ésta, "es 
testigo de oídas y su declaración es la que los 
publicistas denominan "de segund!l mano", por
que obsérves-e que no vio los hechos que pudie
ran demostrar irrefragablemente que la ·menor 
Ana María era hija de Rodrigo Correa. 

"Ella lo sabe porque se lo oyó decir a Angel· 
Correa y su hijo Rodrigo nunca le dijo del es
tado de embarazo de ella; sólo lo supo en Funda
ción cuando fue· a la muerte de él. Esta es una. 
declaración sobre palabras oídas, no precisam•en
te a la persona de quien se pretende la paterni
dad" y, por cuyas razones "no puede acogerse 
tampoco el testimonio d-e Ana María C'astrillón". 

''Pero hay más: si lo dicho hasta aquí no fuere 
suficiente como fundamento para llegar a la con
clusión de que no puede prosperar la demanda 
doe que se trata, se entra seguidamente a poner 
de relieve que el certificado traído ·por el actor 
sobre la defunción de Rodrigo Ccrrea, no es prue
ba principal, porque la ley 92 de 1938 en su ar
tículo 18 reza: 'A partir de la vigencia de la pre
sente ley, sóUo tendrán ell. carácter de pruebas 
Jllrincipaies del estado civil, respecto de nacimien
tos, matrimonios, defunciones (subraya el Tribu
nal), reconocimientos y adopciones que se veri- · 
fiquen con posterioridad a ella, las copias autén
ticas ·del registro del estado civil, expedidas por 
ios funcionarios de que trata la prese11te ley'. 

"T~tl c-ertificado que obra a folio 7 de este cua-
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derno, fue expedido por un funcionario eclesiás~ 
·tico respecto de una. defunción ocurrida el 17 de 
·octubre de 1945. Es decir, cuando ya estaba· en 
-vigencia la ley 92 de 1938. De consiguiente no 
está legalmente demostrada·· el deceso de Rodrigo 
·Correa, pues se echa de menos la ·prueba corres
pondioente que ·debió ser expedida por un Nota
rio o Alcalde Municipal que son los investidos 
por .la ley' de la potestad suficiente para expedir 
un documento de esa índole, a efecto de que pro
duzca plena validez probatoria. 

"A lo sumo ese certificado tendría valor de 
prueba supletoria, pero para que así se estimase 
habría habido necesidad de que se hubiese de
mostrado que no existía la prueba principal. Si 
pues, no está acreditad~ la defunción en forma 
legal, no puede tener tampoco éxito la demanda. 

"La crítica que se ha formulado a los anterio
res testimonios impide producir plena convicción 
de que entre Correa y 1a Múnive existieron de 
manera nctoria relaciones sexuales estables. Por 
tanto no es posible declarar judicialmente la pa
ternidad natural; sobre todo, cuando por la na
turaleza y el alcance de esta clase de acciones, 
la apreciación y examen de las pruebas es y debe 
ser riguroso y severo. Por eso ha dicho nuestra 
jurisprudencia: 'No es por lo tanto cualquiera 
prueba la aceptable o pertinente, sino únicamen
te las consagradas en los casos del artículo 49 de 
la iey 45 de 1936, a cada uno d-e los cuales corres
ponde una prueba distinta y que ·debe estimarse 
con criterio restricto y severo de que ya se lb.a he
cho mérito'" .. (Subraya el Tribunal). 

lEI recurso 

Recurrió la actora en casación. Este recurso 
está debidamente sustanciado, y por tanto, es el 
caso de decidirlo. 

Como causales de casación se aducen la sexta 
y la primera del artículo 520 del Código Judicial, . 
en su orden. 

Causal sexta 

La impugnación con· ~undamento en esta cau
sal se concreta a .que el fallador conceptuó que 
el deceso. de Rodrigo · A. Correa, no está legal
mente acreditado en el proceso, pues, no se trajo 
a él la partida de defunción de origen civil, sino 
eclesiástica, y de acuerdo con la ley 92 de 1938, 
sólo tienen el caráct·er de pruebas principales del 
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'estado civil respecto· de nacimientos, matrimonios, 
defunciones, r:econ9cimientos y adopciones, las 
primeras, ya que las segundas son supletorias, y 
debió allegarse la de la no existencia de la prue
ba principal, y que por este aspecto tampoco po
día tener éxito la demanda. 

"Si .lo anterior, diee el recurrente, 'es cierto, 
no ha debido fallarse el pleito por falta de uno 
de los presupuestos procesales, que son condicio
nes previas esenciales que habilitan al Juez para 
resolver el fondo del litigio'. Que es, en conse
cuencia, absurdo, la confirmación de la senten
cia de primer grado, pues si la sucesión de Ro
drigo A. Correa, legalmente no existe por no ha
berse acreditado la muerte del supuesto causan
te, es claro que no puede ser absuelta en un jl.li
cio, por inexistencia legal de la parte a quien se 
pretende absolver'. Y agrega, que si la causal 
sexta invocada, 'consiste en haberse incurrido en 
alguna de las causales de nuljdad de que trata 
el ·artículo 448 del C. J., siempre que la nulidad 
no haya sido saneada en conformidad con la ley', 
y siendo la ilegitimidad de la personería de cual-· 
quiera de las partes una de tales causales en to
dos los juicios, 'en el presente caso, según el 'l'ri
bunal, no existe la sucesión demandada, luego el 
pleito se ha. librado, como en los cuentos de Hof
fman, co~tra un fantasma: la parte es ilegítima, 
pues· legalmente no existe, a juicio, del Tribu
nal'". 

Se considera: 

La faltá de personería reclamable en casación, 
bajo el patroc~nio de la causal sexta del artículo 
520 del C. J., consiste en reconocer a alguna de 
las partes, o a sus representantes,· una persone
Tía de que carecen, y no en que el Tribunal sen-

, tenciador estime que el actor no. tiene la capa
cidad necesaria para comparecer en juicio, aun
que con esa estimación infrinja la ley o incurra 
en errc-r. Esta infracción no puede ser objeto del 
recurso por quebrantamiento de forma, en el que 
se aspira a ·la nulidad de lo actuado, y porque 
aquélla constituy·e un problema ajeno a la forma 
del procedimiento y entraña una cuestión que 
afecta directamente a la acción ejercitada, ya que 
la representación en estos eventos envuelve la 
"calidad misma con que se reclama el derecho o 
·pretende deducírsele al demandado, cu2stión de 
fondo que corresponde decidir en la sentencia de
finitiva, tal como lo sugiere el Tribunal en su 
fallo acusado. 

En tal virtud el planteamiento de la acusación, 
tal .como ha sido presentada, indica su improce
dencia pot la vía de la causal sexta· y consecuen
cialmente su fracaso. 

Causal primera 

"Primer motivo.- Violación de la ley 45 de 
1936, artículos 19, 4o, ordinal 4Q, 12, 18 y 19. Esta 
violación es directa por no haberse aplicado, de
biendo aplicarse. La violación fue consecuencia 
del error de derecho en la apreciación de los tes
timonios de José María Robles y María de los 
Santos Pana, y redundó en la absolución de la 
demandada. 

"Los testigos ·Robles y Pana relatan los hechos 
que acreditan las relaciones sexuales estables, 
nctorias, mantenidas entre Correa y la señora 
Múnive, tales como el hecho de pagarle la ali
mentación y pieza, la cohabitación, el tratamien
to de mujer y todos los hechos que sirven para 
demostrar los requisitQs de que trata el artículo 
4°, ordinal 4° de la ley 45 de 1936. 

"A estos dos testimonios el Tribunal no les dio 
el valer de plena prueba, a· pesar· de reunir los 
requisitos de que trata el artículo 697 del C. J., 
so pretexto de no haber reproducido los depo
nentes, durante el término probatorio, sus rela
tos extrajudiciales. 

''Al no apreciar el Tribunal los testimonios in
vocad-::s violó el artículo 693 del C. J., que dá mé
rito de plena prueba a los testimonios tachados, . 
por hábiles y concordantes, o contestes. Este error 
de derecho llevó al Tribunal a desconocer el es-. 
tado de hija natural que tiene mi poderdante, ya 
que los testigos prueban las relaciones sexuales 
estables y notcrias de Correa y la señora Múni
ve, como lo prescribe el artículo 49, ordinal 4o de 
la ley 45 de 1936, que fue violado directamente 
por falta de aplicación, lo que· redundó en la ab
solución d·e la :demandada, que debió ser conde
nada, conforme a lo expuesto. 

"Segundo motivo-Error de derecho en la apre
ciación de la confesión de la señora Castrillón. 
Para tachar este te'stimonio. el Tribunal se limi
ta a decir que se trata de un testimonio de oídas, 
lo que no es cierto. Dice el Tribunal: 'Esta es una. 
declaración sobre palabras oídas, no precisamen
te a la persona de quien se pretende la paterni
dad'". 

Anota el recurrente que el Tribunal confunde 
la prueba de la confesión con la testimonial; pues 



la señora Castrillón, ''por ser representante de 
la sucesión, no es testigo sino confesante. En ma
teria probatoria no hay confesión de oídas ni tam
poco confesante de segunda mano Q auriculares, 

0 
calificaciones propias de los testigos pero no de 
quien reconoce el hecho que le perjudica", para 
conceptuar que: ''La razón del dicho es exigen
cia probatoria para los testigos pero no para el 
confesante. . . Esto es elemental en derecho pro
batorio. Lo cierto en el caso discutido es que la 
señora Castrillón reconoce como nieta suya a la 
demandante, y la señora Castrillón es represen: 
tante legal de la sucesión, luego su dicho es una 
confesión judicial que tiene valor de plena <>prue- · 
ba conforme al artículo 606 y 607 \iel C. J., que 
le dá valor a .la confesión judicial hecha por el 
representante legal. Y conforme al artículo 1155 
del C. C. la señora Castrillón es representante 
legal de la sucesión a título de heredera". 

Estas disposiciones fueron violadas por haber 
incurrido el Tribunal.en error de derecho en la 
apreciación de la confesión de la señora Castri
llón, lo que llevó al Juzgador a violar directamen
te los arts. 1, 4, 18 y 19 de la ley 45 de 1936, al 
no aplicarlos y al no reconocerle el derecho de 
hija natural a mi poderdante, violaciones todas 
que repercutieron en la parte resolutiva del fallo 
que absólvió la sucesión debiendo condenarla. 

"']'erce!l" motivo.-Error de derecho por falta de 
apreciación del certificado judicial que figurá en 
el folio 4 del incidente de nulidad. 

"En autos figura un certificado del )uzgado 19 
del Circuito Civil de Ciénaga en que consta que 
Rodrigo Correa falleció el 16 de octubre de 1945, 
que el juicio de sucesión de dicho señor se ade
lanta en el mencionado Juzgado y que fueron 
declaradas herederas las señoras Aria María Cas
trillón y Rosa Rodríguez vda. de Correa. Al no"" 
apreciar el H. Tribunal el certificado menciona
do, violó el artículo 632 d~ C. J., que dá valor 
de plena prueba a las certificaciones de los jue
ces, error de derecho que lo llevó a desconocer 
que Rodrigo Correa había muerto y, por consi
guiente, en la cadena ·de errores, obligó al Tri
bunal a desconocerle el carácter de hija natural a 
mi poderdante, con lo que vi@lÓ el artículo 49, 
ordinal 4Q de la ley 45 de 1936, violación directa 
que redundó en la parte resolutiva". 

Se considera: 

1Q En realidad, como lo anota el recurrent-e, el 

artículo 693 del C. J., es la única disposición que. 
existe como reguladora de las .¡tormas que deben 
emplearse para aducir y recibi~ co~o pruebas las 
declaraciones ,que han sido rendidas extrajudi
cialmente. Tales exigencias son las de que la 
ratificación se haya solicitado y decretado du
rante el respectivo término probatorio, con el 
fin de darle oportunidad a la contraparte de con
tradecir la prueba o de contrainterrogar a los 
·testigos. · 

De acuerdo con el estatuto procesal vigente, 
como en el antiguo, no es más la exigencia para 
admitirse como prueba, los testimonios rendidos 
extrajuicio, de donde se deduce que la facultad 
para los jueces de escoger la forma como deba 
recibirse y extenderse la diligencia de ratifica
ción, es perfectamente discrecional. No es, pues, 

· admisible la afirmación del Tribunal de Santa 
Marta, consignada en la sentencia rec'urrida, en 
el sentido de que .Para la validez de la ratifica
ción del testimonio producido -extrajuicio, sea 
esencial el lleno de las mismas exigencias . que 
impone la ley para la declaración original, y que· 
además deba reproducirse la exposición primiti
va pupto por punto. En este evento, basta que· 
después que se haya leído la declaración se ma
nifieste que se ratifica, que sé está de acuerdo· 
con ella, y que la diligencia aparezca firmada 
por el Juez, el testigo y por el Secretario; y que· 
si el testigo no está, en todo o en parte, de acuer
do con la declaración extrajuiéio, así se exprese 
y se haga constar en la diligencia. (Véase G. J .. o 

Tomo LXV. pág. 523) . 

E,n estas condiciones procesales, no hay duda 
de que el Tribunal incurrió en el error de dere
cho que le imputa el recurrente, al subestimar el 
valor probatoí:io de los testimonios de José Ma
r.ía Robles y María de los Santos Pana por· de-· 
bajó del nivel que le asigna la l-ey. Pero el éxito 
del cargo no tiene el alcance de incidir en las 
disposiciones de la sentencia recurrida, sino el 
de producirse por la Sala, la r-ectificación de la 
doctrina asentada por el Tribunal en esta mate
ria, como en efecto la rectifica. 

La apreciación de los dos testimonios aludidos, 
y la de los otros elementos prooatorios del pro
ceso, que la Sala hiciera en instancia, la llevaría, 
aun cuando por razones distintas, a las dadas por 
el sentenciador, a la misma conclusión a que se 
llega en el fallo recurrido. En efecto, el artículo 
697 del C. J. establece que, ''dos testigos hábiles 
que concuerden en el hecho y sus circunstancias 



de ·modo, tiempo y lugar, ·forman plena prueba 
en los casos en que este medio es admisible con
·forme a la ley". 

Pues bien, ''con el fin de que el testimonio sea, 
en lo posible, responsivo, exacto y completo, el 
Juez· debe preguntar al declarante, sin detalles 
minuciosos, sobre lo que conduzca a esclarecer 
y completar su exposición y a investigar el fun
damento en que basa el conocimiento de los he
chos que afirma (artículos 687, 688 del C. J.), 
para lo cual, como es .obvio, habrá de ubicarlos 
en el tiempo, expresando la época de su ocurren
cia; en el espacio, determinando el sitio del acae
cimiento, y describiendo, además, el modo como 
ocurrieron o tuvieron cumplimiento esos hechos". 
Esto, porque, naturalmente no debe perderse de 
vista que las circunstancias de tiempo, modo y 
lugar, que singularizan los hechos, inciden de dis
tinta manera y tienen uha mayor o menor impor
tancia en la investigación de la fuente y pureza 
del conocimiento, según la naturaleza de los he
chos afirmados. 

Así, utilizando como ejemplo, el caso de autos, 
el tiempo ·o época de ocurrencia, es circunstancia 
de suma importanci~, en la demostración de las 
relaciones sexuales estables de que habla el or
dinal 4o del artículo 4o de la ley 45 de 1936, para 
los efectos de la declaración de la paternidad, 
con fundamento en esta causal. Por cuanto que, 
la presunción allí prevista, está subordinada ne
cesariamente a la fecha del nacimiento .deJ hijo, 
en relación con la del comienzo de las relaciones 
sexuales entre los pretensos padres y con la de 
su casamiento. 

E'n ·las explicaciones de los testigos Robles y 
Pana, manifiestan {laber ·tenido conocimiento del 
hecho de las relaciones sexuales estables que 
existieron entre Rodrigo Correa y Elena Múnive, 
por constarle per~onal y directamente, el pago 
efectuado por el primero del arrendamiento de 
la pieza y de los alimentos para el uso y consum·o 
de la última, y por el tratamiento de mujer que 
le daba. Esta· es la razón de su dicho o el funda
mento del conocimiento del hecho afirmado por 
ellos. 

Pero, olvidaron los· deponentes la circunstan
.cia de tiempo, o de la época de la ocurrencia de 
tales relaciones sexuales, o mejor, de la de su co
mienzo; y el Juez que les recibió las declaracio
nes y sus ratificaciones, no inquirió de ellos ex
plicación alguna sobre circunstancia de tan vital 
importancia en la futura memoria de ese suceso. 
Sólo María de los Santos Pana, alude incidental-

mente, a _que "verdad es que, Correa y la Mú
nive hicieron vida marital poco más o menos del 
mes de mayo hasta el día de su inesperada y ja
más olvidada muerte, el día diez y seis del pa
sado año". Pero no expresa si para el mes de 
mayo vivía eq su casa la Múnive, o si ya se ha
bía mudado para el Hotel Valledupar, de propie
dad de la se:íiorita Angelina Suárez, detalle im
portante, en cuanto que, la declarante en la ra
tificación de su testimonio, rendido el misino día 
del de la Pana, niega rotundamente haber dicho que 
Correa y la Múnive hicieran vida marital en el mes 
de mayo de 1945, y menos que Correa la visitara con 
fre~uencia en dicho mes, y durante su perma
nencia en el hotel que ella administraba, que sólo 
había dicho que Correa le pagaba la pensión sin 
especificar precio, que todo lo demás que se le . 
leí<t le causaba extrañeza que el señor Juez lo 
hubiera consignado como afirmado por ella. De
claración que como lo afirma con acierto el Juez de 
primera instancia, "al ser analizada y al graduar
se su valor probatorio, ha quesiado como se dice, 
desvirtuada, incidiendo sobre la de María de los 
Santos Pana,,' con la cual se había: considerado 
armónica", dejando en el aire, las afirmaciones 
hechas por la última. 

El éxito del cargo queda, pues, limitado a rec
tificar Ia Corte, en los términos expresados, la 
doctrina sostenida por el Tribunal. 

2° La confusión qué ie imputa el recur'rente al 
Tribunal; entre la prueba de confesión y la tes
timonial, no s·e origina propiamente en la apre
ciación por éste, del testimonio de la señora Cas
trillón, madre de Correa y demandada en su con
dición de heredera de éste. En efecto, el senten
ciador en la motivación de su fallo al hacer la 
crítica de ·las declaraciones traídas a los autos, 
expresó haberse tomado ''también la de la madre 
de Rodrigo Correa, Ana María Castrillón, a quien 
no podía recibírsele declaración sino absolución 
de posiciones, conforme a la técnica procesal, por
que ella es demandqda en este juicio". 

Aquella confusión obedeció, más bien a la for
ma imprecisa del escrito en que se solicitó la 
prueba, y en el cual se ~dijo: ''Que se sirva tomar 
declaración a la señora Ana María Castrillón, 
mayor y de este vecindario, al tenor del siguien
te interrogatorio". . . . y .tal como fue pedida la 
prueba, fue admitida y practicada por el Juez del 
conocimiento. 

Por otra' parte, esa confusión ia ha querido 
crear el recurrente .en su demanda de casación, 
partiendo de la base de qu~ la señora Castrillén 



no es testigo sino confesante, dada su calidad de 
heredera Y como tal representante legal de la 
sucesión de su hijo Rodrigo Correa y haciendo 
una distinción teórica entre una y otra prueba, 
para concluir que el dicho de aquélla, "es una 
confesión judicial que tiene el valor de plena 
prueba conforme al artículo 606 y 607 del C. J., 
que le dá valor a la heqha por el representante 
legal. 

. La argumentación es más de apariencia que de 
realidad jurídica, que en este .caso se confunde 
con la procesal. En efecto, "en derecho civil, con
fesar una cosa, un hecho, un acto jurídico, es re
conocer como verdadero un hecho o un acto ju
rídico de_ índole suficiente para producir contra 
el que lo admite consecuencias jurídicas". De allí 
que la Cor~e haya dicho: "La confesión es la ex
presa o presunta aceptación por parte de una 
persona capaz del hecho susceptibl~ de tener con
secuencias jurídicas en contra de quien la hace". 
De aquí la conveniencia de precisar los caracte
res de la confesión porque suele confundirse fre
cuentemente con hipótesis· similares. en que no la 
hay, aunque envuelvan una determinación de a
ceptar consecuencias desfavorables. Tal es, de 
que el recurrente se vale de una hipótesis simi
lar a la confesión, para deducir de allí, :1a de la 
aceptación por parte de la madre de Rodrigo A. 
Correa, del hecho. de las relaciones sexuales es
tables, notorias, entre éste y la señora El~na Mú.>. 
nive. En efecto, la señora Castrillón negó o no 
aceptó los hechos principales dete'rminantes de 
la confesión que se buscaba con el interrogato
rio a que fue sometida, como son: el de que como 
madre de Rodrigo A. Correa, tenía conocimiento 
de la vida marital, que se afirma, ·éste hizo con 
la señora Elena Múnive, desde el mes de mayo 
de 1945, hasta su muerte ocurrida él 16 de oc
tubre del mismo año; el del conocimiento, por 
confesión que le hiciera su hijo Rodrigo del es
tado de embarazo de Elena, para comprobar el 
único hecho debatido: las relaciones sexuales es
tables que se dice existieron entre aquéllos. Lo 
que, subsidiariamente, aceptó la declarante, es 
que el día, de la ·muerte de su hijo Rodrigo es
tuvo en Fundación y que ese día fue enterada 
por su otro hijo Angel Correa, de los hechos por.
que se le preguntaba; que con· posterioridad a 
esa fecha, la señora Múnive ha ido a su casa con 
su hijita, que según ella .Oa Múnive) es hija de 
su hijo Rodrigo, y que ''yo la tengo como nieta 
mía pues se me dá un parecido con mi hijo Ro
drigo". 

Hechos que pueden envolver una determina
ción de aceptar consecuencias desfavorables, pero 
que jurídicamente no tienen importancia admi
tirlos como ciertos, en cuanto que no tienen la 
virtud legal de incidir en el hecho único deba
tido, la causal alegada como fundamento de la 
declaración de paternidad solicitada establecién
dola en las condiciones del artículo 49, ordinal 49 
de la ley 45 de 1936. 

39 De los apartes del fallo recurrido ya trans
critos aparece nítidamente que el sentenciador de 
segundo grado falló como lo hizo, por hallar que 
las pruebas allegadas al proceso no tenían la efi
caciá suficiente para dar por demostrada la cau
sal que sirve de apoyo a la solicitud de la decla
ración de paternidad, tal como se dejó estudiado 
este problema en la consideración de los cargos 
anteriores. Este fundamento es el principal sos
tén de la sentencia recurrida; el atacado lo pre
senta el Tribunal como subsidiario, para mayor 
abundamiento en razones justificativas de las 
disposiciones de aquélla, sin que su inclusión o 
exclusión, en su cuerpo, implique el quebranta
miento de la misma. 

Así las cosas, aún concediéndole éxito al cargo 
que se considera, no se alcanza Por este motivo 
a infirmar la sentencia recurrida, porque el fun
damento. principal la mantiene en toda su firme
za. En consecuencia, no se admiten los cargos de 
la causal primera. 

Para satisfacer la inquietud del recurrente en 
cuanto hace a la tesis que formula la Corte, so
bre les presupuestos procesales, la Sala se per
mite remitirlo a lo que aquella entidad tiene re
suelto sobre estos fenómenos jurídicos, en su sen
tencia' de 16. de agosto. de 194&, que corre publi
cada en la GACETA JUDICIAL, Tomo LXIV, pá
ginas 711 y 713, en donde se estudia el problema 
en extenso y por todos sus aspectos. 

Con base en estas ccnsideraciones, la Corte Su
prema de Justicia -Sala de Casación Civil- ad
ministrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA 
la sentencia proferida en este juicio por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Santa 
Marta, el día 11 de junio de 1948. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, cúmplase, in
sértese en la GACETA JUDICIAL y devuélvase 
el expediente al Tribunal de origen .. 

!Luis !Enrique Cuervo - lP'al!Jlo JEmillio Manotas. 
Gualberto Rodríguez lP'eña-Manuel Jfosé Vargas.· 
El Secretario, llilernando !Lizarralllle. 
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ACCKON IDJE l?lER'JI'JENJENCXA IDJE UN ][N MUJEJBLJE, POJR HAJBEJRLO ADQU!lllUDO 
l?OlR MlEDlil() DlE LA l?RlESCRlil?CliON.(- JRJECONS'JI'JRUCCKON DE JUKCWS CliVliLlES 
IDJES'JI'RUKDOS CON OCASWN IDJE LOS SUCESOS IDJEL 9 IDJE AJBRKL IDJE 1948 

lEn el Decreto extraord!ario número 1683, 
de mayo de 1948, se estableció. el procedí~ 
miento para la reconstrucción de los pro
cesos civiles destruidos con ocasión de los 
sucesos del 9 de abril de ese año, e institu~ 
yóse en el mismo el principio o sistema ex- -
cepcional del f~llo en conciencia, verdad 
sabida y buena fe guardada, para la decisión 
definitiva de tales juicios, y con la facultalll 
de dictar auto para mejor proveer con el 
objeto de que por el .lfuez o Magistrado· que 
conocía de ellos, se aclarara los hechos· oscu
ros o dudosos. o que no admitían la prueba 
de confesión, y con la consiguiente autono
mía en la apreciación de la prueba y aún 
en· la aplicación misma del derecho. 
. JP'ero, en los Decretos de la misma natu~ 

;aleza del anterior, ·número 2327 de julio 
de 1948 y en el expedido en desarrollo de 
las facultades extraordinarias conferidas aU 
Presidente de la República, por· la !Ley 90 
del mismo año, sobre -esta materia, se sus• 
t!tuyó aquel criterio excepcional de la de
cisión en conciencia, por el ordinario o co
niente del failo en derecho, según lo ale· 
gado y probado. Así lo dispone el artíéulo 
U -inciso 2Q- del Decreto 4135 de ll7 de 
diciembre de 1948, que reproduce la corres· 
pendiente disposición del primeramente ci~ 
tado. 

Corte Suprema' de Justicia. - Sala de .Casación 
CiviL-Bogotá, abril trece de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas) 

Antecedentes 

A.belardo González Bernal, por medio de apo
derado, promovió demanda ante el Juzgado del 
Circuito de Gachetá, para que con audiencia de 
Luis Vicente Castillo, Bonifacio Pulido, Alejan
dro Pulido, Félix Pulido,. Isaías Hortúa, Ezequiel 
Hortúa, Faustino y Claudia Gómez, Ricardo Cas~ 

tillo, Sady González, Eulalia Rodríguez, Ignacio 
y Manu,el Rodríguez,_ y previos los trámites del 
juicio ordinario de mayor cuantía y en sentencia 
definitiva se hicieran las siguientes declaracio
nes: 

·"a} Que el señor Isaías Bonilla, mayor de edad, 
vecino de Choachí adquirió por pr~scripción ex
traordiaria el dominio o propiedad de un terreno 
ubicado en jurisdicción del ~unicipio tle Junín, 
sitio de "Páramo Grande", cuyos linderos se de
terminan en esta súplica y en las se~tencias de 
instancia; 

''b) La prescripción adquisitiva demandada ha 
tenido lugar por haber poseído Isaías Bonilla sin 
interrupción y sin reconocer dominio a ot:t;a per
sona el terreno mencionado por más de treinta 
años, ejecutando actos a que sólo da derecho el" 
dominio, como. cercar, serr¡.brar, pastar a~imales y 
edificar una casa. 

''e) Que mi poderdante doctor ·Abelardo Gon
zález es cesionario o adquirente de los derechos 
del titular Isaías Bonilla, por compra que de ellos 
hizo por escritura número trescientos veintiuno 
otorgada en la Notaría de Gachetá el tres de ju
nio de mil novecientos cuarenta y dos; 

"d) Que los demandados son responsables de 
las costas de este juicio si se oponen a la decla
ratoria solicitada". 

Como fundamentos de hecho se dieron en la de
manda: que Isaías Bonilla había poseído el terre
no objeto del litigio por más de 30 años, sin inte
rrupción, a ciencia y paciencia de los colindan
tes de él, sin reconocer dominio ajeno, sin que le 
fuera aisp;utada dicha posesión,ni el terreno hubiera 
sido objeto de demanda judicial, no estaba fuéra 
del comercio;· y que, González había adquirido 
los derechos de Bonilla, emanados de esa pose
sión, ·por medio de la escritura 321 de 3 de junio 
de 1942, pasada ante la Notaría de Gachetá, re
gistrada el día 11 del mismo mes y año. 

El Juzgado del conocimiento falló el negocio 
en sentencia de 18 de junio de 1947, accediendo 
a las súplicas de la de~anda; y ella fue mótivo 
del recurso de apela.ción por parte de los deman-
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dados Luis Vicente Castillo y los representados 
por el cúrador ad litem doctor Adelmo Guzmán, 
los otros no lo hicieron y respecto de ellos quedó 
el fallo en firme. 

El Tribunal Superior de Bogotá, entidad ante 
la cual se tramitó la segunda instancia, declaró 
ejecutoriada la sentencia apelada con respecto a 
los recurrentes represe~tados por el curador ad
Htem, por no haber suministrado papel necesario 
para el repartimiento, quedando así la instancia 
concretada a las pretensiones del actor con rela
ción al demandado Luis Vicente Castillo. 

Estando el proceso al despacho del Magistrado 
sustanciador para su decisión definitiva, desapa- • 
reció a consecuencia del incendio del Palacio de 

'Justicia, ocu~rido el. día 9 de. abril de 1948, y 
aquél fue reconstruído de acuerdo con las dispo
siciones legales vigentes sobre esa materia. 

<Con .fecha 27 de junio de 1950 expidió.. el Tri
bunal su decisión definitiva, revocando la sen
tencia apelada, "y en su lugar se resuelve que 
no es el caso de hacer ninguna de las declara
ciones solicitadas, por lo cual se absuelve a la 
parte demandada de todos los cargos". Sin costas. 

En la motivación de la sent-encia del Tribunal 
se acogen las conclusiones de la recurrida y las 
que se reconocieron como comprobadas en el in
cidente de reconstrucción, y se agrega: 

"Además se ordenó tener como prueba en auto 
de 27 de enero de 1950 la sentencia dictada por 
el juez de primera instancia y de que ya se ha 
hecho mención. Ninguna otra prueba se adujo 
en el incidente ni tampoco trajeron las partes 
ninguna de las pruebas solicitadas en el auto dic
tado el veintitrés de marzo de mil novecientos 
cincuenta. 

''La situación jurídica contemplada por el Juez 
de primera instancia. no ha sido desvirtuada, las 
pruebas en que se basó para fundamentar en de
recho su decisión deben tenerse como que exis
tían en el proceso. 

"Aparece de la sentencia recurrida que Isaías 
Bonilla poseyó con ánimo de dueño y señor por 
un tiempo mayor de treinta años el terreno de 
que trata la demanda y que se identificó plena
mente durante la inspección ocular; que el de
mandante doctor Abelardo González adquirió de 
Bonilla por compra el terreno de qu~ se trata por 
escritura número 321 otorgada en la Notaría de 
Gachetá el tres de junio de 1942 y registrada el 
11 del mismo mes. El doctor González Berna! 
demostró que estuvo en quieta y pactlica pose
sión del terreno, ejerció en él actos de dueñ'), 

pastando animales, limpiando de maleza el suelo, 
sembrando papa, poniendo semillas de papa por 
un lapso de cinco años. Ananías Varón González, 
Euse.bio Rodríguez y Ernesto Sarmiento rindie
ron declaraciones que no fueron contradichas tan
to respecto de la posesión de Bonilla como a la 
del actor". 

"Quedó probado y así se expresa en la senten
cia que pronunció el Juez de primera instancia 
el diez y ocho de junio de mil novecientos cua
. renta y siete, y que en copia presentó el actor 
con su solicitud de ·reconstrucción,. que el actor 
'había presentado en primera instancia copia de 
la escritura número 32l. otorgada en la Notaría 
de Gachetá el 3 de junio de 1942 y que contiene 
la cesión o adquisición de los derechos de Isaías 
Bonilla al doctor Abelardo González de un te
rreno ubicado en jurisdicción del Municipio de 
Junín, sitio de ''Páramo Grande" y cuyos linde
ros se encuentran indicados en la sentencia pro
ferida por el señor Juez del Circuito de Gachetá. 

''Se ordenó por el Tribunal en auto para mejor 
proveer, traer a los autos la mentada escritura 
321 ya que el demandante solicita que se declare 
que Isaías Bonilla adquirió por prescripción ex
traordinaria el dominio o propiedad del bien cuya 
posesi6n dice tener el citado Bonilla, al tenor de 
lo expuesto por el artículo 2Q de la ley 120 de 
1928, declaración que debe hacerse t-eniendo en 
cuenta la posesión de Bonilla, antecesor en la 
posesión del demandante doctor Abelardo Gonzá
lez Berna!, o sea agregando la posesión de aquél 
a la posesión ~e éste. con lo cual queda acredi
tad.a una posesión a favor del doctor González, 
posesión mayor de treinta años. 

"Pero para poder ordenar la agregación de po
sesiones so1icitada, es indispensable presentar el 
título de adquisición producida a favor del doc
tor González Bernal, el cual no fue traído a los 
autos ni siquiera en acatamiento del auto para 
mejor proveer. Por lo anterior no se ha demos- · 
trado la posesión en el lapso requeri'do por la 
ley para hacer la declaración de pertenencia im
petrada. Previsivo el Decreto 1683 de 1948, dice: 
'Artículo 14.-En los juicios reconstruidos con
forme a este Decreto, el .Juez o Magistrado que 
vaya a fallarlos definitivamente en cualquier ins
tancia, deberá dictar auto para mejor proveer 
con el objeto de que se aclaren los hechos que 
juzgue oscuros o dudosos, o que no admitan prue
ba de confesión, dentro del término de quince 
días. Durante este término rio. se suspenderá el 
que tiene el Juez .o Tribunal para fallar. Contra 



esta clase de providencias no se admitirá recurso 
alguno'. 

''Con apoyo en este artículo era debido a la 
parte acto;a traer. a los autos la escritura 321, 
ordenada presentar por el Tribunal. 

''De acuerdo con la naturaleza de la acción 
propuesta o sea la declaración de pertenenda, es 
obligación del demandante demostrar la posesión 
y la existencia. del título que le faculta agregar 
su posesión a 'la de su antecesor. No es posible 
aceptar como p¡:ueba únicamente el acreditamien
to del hecho de la existencia de ese título, sino 
que se hace necesario producir la prueba e:p. la 
forma solemne, señalada por la ley, mediante la 
exhibición del respectivo título registrado: Ello 
porque no puede confundirse la realidad con la 
apariencia, haciendo ver la prueba donde apenas 
hay constancia de que ella existió. 

''El artículo 1857 del C. C. en el inciso 2Q di'ce: 
'La venta de los bienes raíces y servidumbres y 
la de una sucesión hereditaria, no se reputan 
perfectas ante la ley mientras no se ha otorgado 
escritura pública'. Y el artículo 1760 de la mis
ma obra enseña: 'La falta de instrumento públi
co no puede suplirse,por otra prueba en los actQs 
y contratos en que Ía le~ requiere esa solemni
dad". 

. IEI recurso 

Esta sentencia fue recurrida en casación por el 
demandante, y su apoderado la impugna "por los 
motivos IP'rimero y Tercero del artículo 520 del 
Código Judicial". Dentro del primer· motivo for
n:mla los cargos compendiados en el Capítulo 
Prh;nero de la demanda; y dentro del tercer mo
tivo, el expuesto en el Capítulo Segundo de la 
misma. 

IP'rimer cargo del motivo primero 

''La sentencia ·acusada violó directamente la 
ley por interpretaciÓn errónea de los Decretos 
extraordinarios números 1683 y 2327 de 19 de 
mayo y· 12 de julio de 1948, respectivamente, so
bre reconstrucción de procesos civiles, errada in

·terpretación que condujo al Tribunal a quebran-
tar los artículos del Código Civil sobr~ la pose
sión, prescripción, tradición, contrato de compra
venta, prueba de las obligaciones", los cúales son: 
''2Q y 5• de la Ley 120 de 1928; 762, 768, 769, 778, 
981, 74o, 745, 753, 754, 756, 758, 1758, 1759, 1760; 
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1849, 1857, 1602, 2512, 2513, 2518, 2531 y 2532 del 
Código Civil. 

"La errada interpretación de los decretos cita
dos llevó al Tribunal a violar las disposiciones 
sustantivas relacionadas como quebrantadas por 
la sentencia acusada, violaci.ón consistente en que, 
a hechos previstos y probados plenamente, les 
dejó de aplicar dichas disposiciones. Efectiva
mente, a los hechos plenamente establecidos de 
la posesión de Bonilla ·sobre el terreno objeto de 
las peticiones de la demanda, y la . continuación 
de la posesión sobre el mismo por los actos de 
González, ha debido aplicarles los artículos so
bre posesión, y consecuencialmente los de la pres
cripción adquisitiva extraodinaria, ya que, Boni
lla había poseído el lapso sufiCiente para que se 
operara ese fenómeno jurídico. Al hecho de la 
cesión, por venta, de los derechos de ·Bonilla a 
González, ha debido aplicarle los artículos sobre 

· validez de la venta de inmuebles, hecha por es
critura pública, debidamente registrada, los de 
la prueba de las obligaciones y los de la tradi
ción. Y esto, por cuanto la cesión por venta, he
cha por escritura pública, e inscrita debidamen
te, estaba establecida plenamente en autos, como 
el mismo fallador lo recono'ce en la sentencia acu
sada, así como reconoció el interés jurídico del 
cesionario González para hacer las solicitudes de 
la demanda, despachadas favorablemente en la 
sentencia de primera instancia". 

1 

Segundo cargo del motivo primero. 

''Infracción directa de los. artículos sobre pose
sión, prescripción, tradición, contrato de venta, 
prueba de las obligaciones, o sean los mismos ci
tados en el cargo anterior, además el 1602 del 
mismo Código Civil sobre efecto de las obliga
ciones, por haberlos dejado de aplicar a los he
chos previstos y probados en el juicio". 

Son fundamentos de este cargo: Que el doctor 
González Berna! solicitó la declaración de pres
cripciones extraordinarias a favor de Isaías Bo
nilla del terreno alindado en la demanda, por ha-' ' berlo poseído sin interrupción y sin reconocer 
dominio ajeno, por más de treinta años, ejecu
tando actos a que sólo da derecho" el dominio, 
como cercar, sembrar," pastar animales y edificar 
una casa; que el Tribunal reconoció en su fallo 
que la· situación jurídica y procesal contemplada 
en el de prirper grado, no había sido desvirtua
da, y por tanto, las pruebas en que se había ba-
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sado esta decisión-debían tenerse como existentes 
en el proceso, y que en realidad el Juez del co
nocimiento analizó dichas pruebas y aceptó a
quella situación y la de que el terreno ''se iden
tificó plenamente durante la inspección ocular". 

Que, como los Juzgadores de instancia acepta
ron como hecho sucedido y plenamente probado 
en el proceso, la adquisición por compra de Gon
zález a Bonilla del terreno de que trata la de
manda, según escritura 321 de 3 de junio de 1942 · 
y de la Notaría de Gachetá, registrada el día 11 · 
del mismo mes, y el Tribunal aceptó asimismo el 
hecho de haberse presentado por el actor en la 
primera instancia la copia registrada de ese ins
trumento público, ha debido aplicar los artículos. 
del C. C., que tratan sobre la prescripción extra
ordinaria del dominio, la posesión, cesión por 
venta de bienes raíces, tradición y prueba de las 
obligaciones, que se citan, por no haberlo hecho, 
los quebrantó directamente. 

'Jl'en-cell.' can-go del motuvo plrimer(ll 

"Violación de la ley por interpretación errónea, 
debido . a error de hecho que condujo a la sen
tencia del Tribunal a violar los artículos del Có
digo Civil sobre la prescripción extraordinaria 
adquisitiva del dominio, o sean los artículos: 
2512, 2513, 2518, 2531 y 2532". 

El desarrollo del cargo consiste en que la de
claración de la prescripción se pidió para Bonilla 
y. no a favor de González, como lo entiende la 
sentencia. "Para er Tribunal era necesaria la su
ma del tietnpo que poseyó Bonilla con el que po
seyó González para alcanzar el lapso de treinta 
años requerido para lq prescripción extraordina
ria demandada. Pero, aceptó en la sentencia acu
sada el hecho de haber poseído Bonilla por sí 
mismo el terreno en cuestión, por más de treinta 

"' años, y que González continuó poseyéndolo por 
cinco años más". Que, al considerar el Tribunal 
que el lapso. de treinta años de posesión del te
rreno invocado para la prescripción de Bonilla, 
se completaba con el de cinco de González, "in
currió en un evidente error de hecho, error que 
lo_ condujo a infringir directamente los artículos 
sobre el fenómeno jurídico de la prescripción ci
tados al ·comienzo del cargo, pues dejó de aplicar
los al hecho comprobado de la posesión de Bo
nilla". 

''Violación de la ley por interpretación erró
nea, debido a error de derecho. Infringió los ar
tículos 2577, 2521, 778, 981 del Código Civil". 

El er.ror de derecho alegado se hace consistir 
en que requiere el Tribunal, en la sentencia acu
sada, "una prueba determinada o específica que 
la ley no exige, como fue la de la copia de la es
critura 321 tantas veces citada", para probar el 
hecho de la posesión de González y la suma d~ 
ésta a la -de Bonilla, hechos que no requieren es
critura pública, ya que el artículo 2577 del C. C. 
indica cuáles son los actos que deben constar con 
tal solemnidad. Que al exigirse la copia de la es
critura 321, como prueba de . aquellos hechos 
-no obstante que se admitió haberse presentado 
en autos dicha copia- se incurrió por el Tribu
nal en un error de derecho, que "lo llevó en la 
sentencia acusada a hacer una errónea interpre
tación de la ley, y por consigl:liente a violarla, 
por ~no haber aplicado en su recto sentido los ar
tículos 2577, .981, 778 y 2521 del C. C., que ense
ñan qué actos deben constar por escritura pú-· 
blica, cómo se prueba la posesión, cómo se su
man las posesiones y cómo la suma de ellas pro
duce efectos jurídicos para el fenómeno de llll 
prescripción". 

Se considell.'a: 

La úniCa finalidad de toda la acusación, es lo
grar que la sentencia recurrida se infirme para 
que en su lugar se declare la prescripción supli
cada. De allí el enlazamiento de los cargos y la 
oportunidad de la Sala para estudiarlos conjun
tamente. 

En el Decreto extraordinario número 1683, de' 
mayo de 1948, se estableció el procedimiento para 
la reconstrucción de los procesos civiles destruí
dos con ocasión de los sucesos del 9 de abril de_ 
ese año, e instituyóse en el mismo el principio. o 
sistema excepcional del fallo en conciencia, ''ver
dad sabida y buena fe guardada", para la deci-

, sión ·definitiva de tales juicios, y con la facultad 
de dictar auto para mejor proveer con el objeto 
de que por el Juez .o Magistrado que conocía de 
ellos, aclarara los hechos oscuros o dudosos o que 
n~ admitían la prueba de confesión, y con la con
siguiente autonomía en la apreciación de la prue
ba y aún en la aplicación misma del derecho. 

Pero, én los Decretos de la misma naturaleza 
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del anterior, número 232'1 de julio de__J948 y en 
el expedido . en. desarrollo de las facultades e:u:o 
ttaordinarias conferidas al Presidente de- la Re
pública, por la Ley 90 del mismo año, sobre esta 
materia, se sustituyó aquel criterio excepcional 
de la decisión en conciencia, por el ordinario o 
rorriente del fallo en derecho, ''según lo alegado 
y probado". Así' lÓ'· diSpone· el- articulo 14 -inciso 
~- del Decreto 4135 de 17 ·de diciembre de 1948, 
«;1ue reproduce la correspondiente disposición del 
primeramente citado. . 

El Tribunal Superior de Bogotá, aplicó el De
creto 1683, de mayo de 1948, cuando ya no tenía 

. im~rio, a la fecha de la reconstrucción del pro
ceso y menos en la de la decisión final. Y bajo 
~ta consideración, con base en los resultados ne
¡:zativos del auto para mejor prpveer, de 23 de 
marzo de 1950, falló el present_e negocio, como lo 
hizo, con olvido de que tal' sistema había dejaao 
de regir y que el imperante era el de la decisión 
"de acuerdo con lo alegado y ·probado" en el 
juicio y en el incid~nte de 'reconstrucción. Así, 
no tuvo en cuenta la prueba de la sentencia de 
prhner grado, ni la de la confesión del apoderado 
de la parte de.mandada sobre el hecho de haber 
figurado en el juicio la escritura 321, de 3 de ju
nio de 1942 de la Notaria de Gachetá, y obsti
nóse en no ver la prueba de la prueba, medio au
torizado en estos procesos por los artfculos 2~> y 
14 del ·Decreto 4135 de 1948, para exigir, necesa
riamente, el allegamiento a los autos de la· copia 
de aquel· instrumento público, como prueba de la 
posesión de Bonilla y de la continuidad de ella 
por p·arte de González, cuando en aquellos ele
mentos probatorios se había reconocido que él 
había sido aducido y admitido como prueba y que 
el fallo· de primer grado le asignó el valor de 
acreditar plenamente el traspaso de los derechos 
del primero de los nombrados sobre el terreno, 
al segundo. 

Esta situación procesal fue desconocida por el 
sentenciador, so pretexto de no haberse allegado 
por el demandante, la copia de la escritura 321, 
ordenada traer en el auto para mejor proveer de 
23 de marzo de 1950, falta· que no lo autorizaba 
para decidir el negocio con prescindencia de lo 
dispuesto. en el inciso 2Q del artículo 14 del'De
creto 4135 de diciembre de 1948, que textualmen
te ordena: 

"Vencido el término de quince días de que ha
bla el inciso anterior sin que se· hubieran prac'
ticado las pruebas y las diligencias ordenadas en 
Gacetá-11 ' 

' 

·el auto para mejor proveer, el Secretario le m
forma así al Juez o Tribunal, quien debe~á fa
llar dentro de los términos legales, conforme lo: 
alegado y probado". • 

A todo lo cual, calíe agregar: 
a) Todo poseedor ·tiene derecho, según los ar

tículos 2521 y 778 del Código Civil, de aunar a 
su posesión ·la de 'su· antecesor, siempre. que su
' ceda a éste a título ·universal o singular. Y :ti 
probado está con la sentencia de primer grado, 
como· lo admite el Tribunal al acogerla en su in-· 
tegridad, y con la inspección ocular practicada 
por el'Juez del conocimiento y las numerosas y 
acordes- declaraciones tomadas cuando se llevó a 

· cabo esa diligencia, que Bonilla poseía material
mente la finca o terreno cuando la vendió y en
tregó al doctor González Berna!, a-ctual poseedor 
9e ella, a éste por lo merios se le transmitió el 
derecho que tenía su antecesor para ganarla por 
prescripción, pudiendo así invo~ar la posesión de 
éste, para agregarla a la suya y· que actualmente 
ejerce; 
· b) Es un hecho no. discutid'o que Bonilla poseyó 
a nombre propio, y que en ~sas condiciones en
tregó materialmente el terreno a González, a vb:
tud de la venta hecha por la escritura 321 cita
da, y la continuación de ese estado de cosas se 
presume, según las VGces del inciso 19 del ar
ticulo 780 del Código Civil. Presunción que no 
la desvirtúa ·la falta accidental en los autos de 
la copia de esa escritura. Porque, por otra parte, 
está demostrado que fue presentada y admitida 
como prueba, y así lo aceptan como hecho ple
namente comprobado el fallo de primera instan
.cia y el Tribunal en el suyo; y, estimada como 
que por ella adqoirió González Berna! de Boni
lla los -derechos sobre el terreno, y la entrega de 

· éste,· por el vendedor al comprador, con la ins
pécción ocular y los testimonios aducidos duran
te la práctica d~ esta diligencia, a lo que agré
gase la circunstancia de conservarlo en su poder 
González, ejerciendo actos de señor y dueño, en 
forma exclusiva y a nombre propio, corrio son los 
de trabajos. personales, pastando animales, Hin
piando de maleza el suelo, estableciendo siem

. bras de papa, poniendo semillas de pasto y cons
truyendo una casa. 

Todas las consideraciones que se dejan expues
tas, llevan a invalidar el fallo recurrido en c&
sación, y como consecu-encia de los cargos formu
lados con. apoyo en la causal primera, y sin que 
haya necesidad· de entrar a estudiar la otra ca&
sal alegada (articulo 538 del C. J.). 



. 'Li': co}t:e' 2pi¡r·~ 'dÍct~r' :...' ~: sentehcia. de. instahéia 
~V~ ha' . .ct~·.' te~z.?i,ll~z1i~ ~ .i .. "' ~nv.alid~aa; . agrega. -a 
Ías consideraCiones ari.terió:t. ·es, ·Ías . del· Juzgado 
del conot:imiento, expuestas e'l.' el fallo rev,o'cado 
por el del Tribun:Ú 'g¡jpktio~ d:e. Bogotá. \ 

.·. '),/: .·, .·l·:. ··, ---- ·.· '" '\. 1 

. , ~~:.~érit'o 'd~ .·16 -~~~~~s¡o, la ·C~·r;te. Supr~xlja 
~i)J~ ::-<!~ .. : C.asac;iÓn -~ Civ:,il:-n adJ.Tlini¡,;tra. ndo: j ú~ti
~a ·~n n.omhre d~.la ·República-de Colomh. ia Y P.or 
áutqrid¡:¡-4 ,<;l'e, . ia-: ~~y¡ .:04-.SA-: ·la · s~p·ter:tci~ . de ·:fe~~ a 
'1/l de: ..].unio ·de, ~{150, :OJ.'iginaria. del Tribuaai· Su-

' :;··¡ .· -. '1 
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·¡:;eiior de_l Distrito ·Juciiéial· de Bogotá; y· confi¡o
·ffia la de 'l&Í:de :3u:riio de 1947; expedida por el 
·Juzgado· Civil dei' drcuito de dachetá.' Sin costas. 
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:.:JEJL JEJRJRORDJE JHIJECHO COMO CAUSAJL DlE CASACION 

j· 

Tanto en la _primera como ·en la -segunda 
instaricfa se hizo nn estudio· pormenorizado 
del'· haz prob~torio, exanünimdo uno: a>·uno 
ios. ieieriiEmtos de conviéción, para Iiegar a :la 
· c't)ncí~'ión de que ·l.os demandados han te
. nido ."támbién'·'la posesión:· material' del· in-

... >-' :mueblé,·~con:- lo· cuar que-da·· Ya negada· con 
'pruebas la afirmación· de · ia deman~ante 
acerca de que· ha sido poseedo-ra 'máter_ial y 
exclusifa del inmueble ·de la litis· durante 
'treinta: á'ñ~~ continuos. 1l s'i dé ese estudio 

,_. 
? ' 

hecho por el 'JI'ribunal no se>mu:estra ·y epa-
' teritiza tiri ··error d·e hecho evidente, es decir, 

· · : dé :fi~il pe~cepción,_- que bi'éra · la mente' ;a 
: prhnerá :'consideráción, nó ·eS ¡josiblé en ca
: sación:· ·desconócer una persuasión y desauto

, . -"1-nar nn criterio' del' fállador, a· -que éste 
Iiegó en un éstudio global y cuidadoso. de·Ias 

· _. pruebas. · ' · · · · · · 

cci~te_ Suprema de Justicia. --Sala de Casación 
Civil. ~ Bo·gotá, abril veíntisiete de mH nove-
_cieJjtos dncuéntá. y tres. · 

1 

(Ma~istrado :Pone_nte: Dr: G~rardo Arias }\'iejía) 

Amalia. Mejía d~ Díaz, por medio de apodera
, do,. entabló -demanda. ordinaria contra Juan Pablo 

Díaz y Teresa Hincapié, en la cual pide que se 
· declare que ha ga~~do por prescripción extraor

dinaria el derecho de dominio sobre un inmueble 
llamado .-"La Oculta", situado en el paraje Mata 
de Caña del Municipio de Apía, a virtud de ha
berlo poseído quieta y pacíficamente durante un 
período mayor de treinta años, cultivándolo con· 
café, árboles frutales, etc., edificando en él, ins
t'alando sementeras de distinta clase, todo a sus 
expensas. 

Como disposiciones especiales la demandante 
invocó los artículos 2o y 4o de la ley 120 de 1928. 

Un apoderado de la demandada Teresa Hinca
pié 'contestó el-libelo manifestando que la actora 
jamás ha tenido la posesión material del inmue
ble y que tal posesión la ·ha ejercido ella: en pro
indiviso con Juan Pablo Díaz "en razón de la co
munidad conformada entre los dos". Se opuso, 

~ .. ' 

pues, •a las- peticiones de la·. demanda y negó los 
hechos de· ella. 
·El demandado Juan Pablo Díaz- -le denunció- el 

plEiito a Marcelino Hincapié, quien·· t;¡¡.mbién, por 
··medio de apoderado, negó ·todos los hechos de la 

demanda· y sé opuso a lo pedido en ella· . 
..--Fallo 'el pleito el ·señbr Juez· del Circuito -.de 

Apía, no acce.éliencto a lo pedid~ en la demanda. 
'Apeló 'la áctÓra; y'el Triburial'-Superior de Pe

. '~eira, por 's~ntencia de cml.tro de abril de mil no
. veciimtos cLncuenta y ·uno, confirmó el fallo- de 

· prinw: grado: · · · 

·. Acudio ·en casaCión la· parte· destavorecid'a ·en 
· las. dos !nstancil:is, y en ·la: d~mimda respectiva 
. acu~a la sentericia del ·Tribunal "por ·error' dé he
~ho y de derecho ~n Ia a':Preci·a2ióri de · ias prue
bas· del .de~aiidado y del d-emandante". Dice el 
recurreri_te:· ''He de entrar, pues, en el análisis'· de 
las prueb.as del actor y de la parte: demandada 
para que la H. Corté vea 'dónde ·está el error· de 

-apreciación de~ fallador". . · · 

Estos son los textos,- con. las .resp~ctivas razo
nes; que _el recurrente señala como .violado's.: 
· El artículo 697. del. C. J., que se refiere al va

lor que tienen dos dec~araciones- uniformes, el 
cual dejó de aplicar el Tribunal al no tener en 
cuenta lo· que expresan varios testigos acerca de 
la posesión 'de la actora durante más de treinta 
años sobre el inmueble de la demanda. 

E1 mismo artí~ulo 697, violado por aplicación 
indebida, a virtud de haber atribuído a Juan Pa
blo Díaz ·una- posesión que corresponde a Pablo 
Emilio Díaz; 

El artículo 702 del C. J., que versa sobre de
claraciones·· contradictorias, el cual no tuvo en 
cuenta el fallador para atribuir a Amalia Mejía 
la p9sesión; 

Los artículos 722 y 730, que versan sobre la 
inspección ocular, y los cuales no tuvo en cuenta 
el Tribunal,. ya que con' tal inspección no se es
tablece la identidad entre los títulos presentados . 
y el ·inmueble sobre que versa el juicio: 

El artículo 11 de la ley 120 de 1928, ya que si 
. el Tribunal lo hubiera aplicado, no habría dado 
por de~ostrada la posesión de los dem~mdados en 



l!Dll'esencia de unas débiles pruebas presentadas 
Jl)or éstos; y 

El articulo so de la misma ley, y los artículos 
--2531, .2532, '251S..de1 C; C:, y~;'29. de la ley.l28.,ci~ 

funda, que de.jó ·de -aplicar ·y·· que versan sobre 
·¡piX'escripción; así como dejó de aplicar .también 
llos ariiculos 762 y 777, ·~al atribUirle a· la señor.a 
Amalia · Mejia ·que quiso <:ambiar .. una .tenencia 
jp)or una posesión, cuando de autos ·no está de
mostrada aquélla, pero sí probada la posesión". 

Tanto en la primera como en la segunda ins-
1lancia se hizo un estudio pormenorizado del haz 
TIDrobatorio, examinando uno a· uno los elementos 
<rl!e convicción, para ~legar a la conclusión de· que 
llos demandados han tenido también la posesión 
material del inmueble, con io cual ~queda ya ne
gada con pruebas la afirmación de la deman
<dante acerca de que ha sido poseedora material 
y exclusiva del inmueble de la litis durante 
tllreinta años continuos. Y si de ese estudio he
dlo por el Tribunal no se muestra y patentiza 
un error de hecho evidente, es decir, de fácil 
percepción, que hiera la mente a primera consi
deración; no es posible en casación desconocer 
iJ!Da persuasión y desautorizar un criterio del 
ll'allador, a que éste llegó en un estucfio global Y 

cuidadoso de las pruebas. 
Es muy diciente esto que escribe ei recurrente 

al examinar las pruebas de la parte demandada: 
"En las declaraciones que llevo citadas hasta 
aquí se pretende decir que la posesión la han te
nido conjuntamente Amalia Mejía, Pablo Emilio 
y Juan Pablo Díaz, pero ninguna ha señalado a 
.Juan Pablo como único poseedor, ni ninguna dice 
que Teresa Hincapié haya poseído". Acepta aquí 
el recurrente que Juan Pablo ha poseído; pero al 
mismo tiempo sostiene el punto de vista de que 
la posesión de los demandados que se oponen, 
'debe ser igual a la de los demaJldantes, es decir, 
continua durante treint·a años, lo que es un error. 
Efectivamente dice el recurrente: "Ejercitada la 

' ~ prescripción, como acción, si el demandado se 
üpone al ejercicio de ésta alegando que es él el 
poseedor, tócale demostrar esa calidad probando 
que reúne mejores condiciones en la posesión que 
el actor". Quiere entonces el recurrente que la 
posesión que alegan los demandados sea por trein~ 
ta años continuos, como la alegada por la deman
dante, lo que es inaceptable porque a los deman
dados les basta con establecer una posesión du
Yánte un período de tiempo que quede colocado 
dentro del período que alega la demandante, con 

, Xo cual se rompe el _lapso de treinta años que de-_ 

biera establecer la actora. No hay duda alguna 
de que los demandados han poseído el inmueble 
de la querella, ejerciendo en él actos que corres-

"·ponden .. aFdueño,··dentro del tiempo a que la ac;. 
.,tora se refiere:· lnegó <de esta· .. llléOlera; 'los .treinta 
años alegados .por ésta se 'dism~nuyen en lo que 
sume la posesión .de los· demandados. 
- -Ni vale di!cir .. que, la· prueba . de posesión por 

, parte del demandado Juan Pablo Diaz, no apro
vecha a la demandada Hincapié, ya que al uno y 
a la otra se les consideró desde la demanda como 
unidos por un vínculo de comunidad, pues en el 
hecho cuarto se dice que los demandados pr~o 
den tener derechos sobre el inmueble al que aso 
pira la ·demandante. 

Sobre todas . estas cosas, dice la sentencia del 
Tribunal, después de analizar las pruebas de l~a 

parte demandada: 
"D~ las pruebas allegadas a este juicio se des

prendé .claramente que el señor Pablo Emilio 
Díaz adquirió la finca materia del debate, por 
compra a los señores Manuel Mejia y Encarna
ción Granada y por haberlo hecho titular; que 
no solamente obtuvo la posesión inscrita sino que 
obtuvo la entrega material del fundo y que en
tró en posesión de él, a donde llegó a vivir con 
su familia, entre la cual se encuentra su ~ 
la señora Amalia Mejía de Díaz, ·demandante en 
este juicio; y además su hijo Juan Pablo Díaz, 
_quien aparece como demandado: ·que a pesar 'de. 
haber vendido parte de la propiedad a terceros, 
Díaz, hijo, conserva la posesión inscrita del in
mueble y ha conservado la posesión material de 
él, ejerciendo actos de dominio como es el hecho. 
de contratar las deshierbas, sembrar el cafetal, 
vender sus productos, etc ... ~ 

''La posesión que ejerce el demandado Díaz 
sobre el inmueble materia de este juicio, no so
lamente le aprovecha a él como dueño y titular 
inscrito del dominio, sino que aprovecha tam
bién a la demandada señ~ra Teresa Hincapié vda. 
de García, por cuanto ella también es copartí
cipe proindiviso en el fundo denominado 'La 
Oculta', con derecho de dominio y título regis
trado. Ello se desprende del precepto consagra
do en el C. Civil en su artículo 2529 cuyo texto 
literal' se expresa así: 'Si la propiedad pertenece 
en común a varias personas, todó lo que inte
rrumpe la prescripción de una de ellas, la inte
rrumpe también respecto de las demás'. A juicio 
del Tribunal, y con fundamento en las pruebas 
allegadas, el demandado Juan Pablo Díaz no ha 
perdido la posesión material del inmueble, sino 



qu~ por el. contrario conserva esta característica 
fundamental que acredita la plena propiedad. 
Además, de acuerdo con las disposÍbiones cita
das, su posesión aprovecha a la señora Teresa 
Hincapié vda. de García en cuanto incide sobre 
la imprescriptibilidad extintiva del dominio del 
bien proindiviso de que son titulares ambos". 

Pero hay algo más: el inmueble a que aspira 
la demandante, le fue adjudicado como baldío a 
Pablo o· Pablo Emilio Díaz, por los linderos a que 
la demanda se refiere, segúñ diligencia de, la · 
Gobernación de Caldas, número 1042, de 17 de 
marzo ·de 1927, de que trata la· escritura 4'14, de 
la Notaría de Apía, de 9 de noviembre del año 
que se acaba de citar, escritura debidamente re
gistrada. Y ya se vio que de este Díaz pasó él 
inmueble a su hijo Juan Pablo Díaz y ·a la Hin
capié. En la demanda dice la actora que aquél 
ha trabajado esa tierra, aunque como peón pa~ 
gado por la demandante. Y esto último no fue 
establecido. 

· Es de observar también que un certificado del 
Registrador de instrumentos púb_licos expresa que 
la posesión inscrita sobre "La bculta" la tienen 
Juan Pablo Díaz Mejía y Teresa Hincapié. 

El Tribunal dice que aún dentro del supuesto 
de que la demandante fuera poseedora de la fin
ca, no están cumplidos los treinta años de que ella 
habla, pues según escritura de 9 de noviembre 
de 1917 ese período no está cumplido, aún acep
tando que la Mejía hubiera entrado en posesión 
de las mejoras el mismo día de la compra a ·que 
se ref~re tal escritura. 

El recurrente objeta sobre esto que no se es-

tableció la identidad entre el inmueble a que ~ 
escritura se refiere, y el inmueble de la deman
da. A lo que se contesta que ésta y otras escri
turas fueron presentadas por los demandados, ~ 
primera y en segunda instancia, como. defensm 
de sus derechos, sfn que a la contraparte, que nii 
siquiera alegó en ninguna de las instancias, se 
le hubiera ocurrido plantear la cuestión sobrca 
identidad: fuéra de que los datos. del expedien~ 
arrojan prueba de que· tales escrituras coincidexn . 
en sus especificaciones cardinales con las señala
das en la demanda. 

Ante todo esto, es irrazonáble acusar al Tribu
nal de error de hecho evidente en la apreciaci6In 
de pruebas, y no puede prosperar el cargo qu~ 
a la sentencia de segundo grado se le formula. 
Los textos citados atrfls no han sido violados. 

Por lo expuesto, la Corte .Suprema de Justicím 
-Sala de Casación Civil- administrando justicím 
en· nombre de la República de Colombia y pox
autoridad de la ley, NO CASA la sentencia de 

fecha cuatro de abril de mil novecientos cm~ 
cuenta y uno, dictada por el Tribunal Superiol? 
de Pereira. 

Las costas a cargo del recurrente. 

Publíq'uese. cópiese, notifíquese, devuélvase a 
insértese en la GACETA JUDICIAL. 

<Gerardo Arias Mejía- Alfonso Bonilla <G'il!ülé
lt'rez-JP>ed:ro Castillo JP>ineda-lltafaeR lltá OOaJmi?l!~ 
que-lH!ernando lLizarralde, Secretario. 
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'J?lRES!CJRUliCWN, .PÓIR PAIR'lt'~ DE UN ÓO MUNEIRO ,y·EN PIROVECHÍ!')) PlROPliO,;;IT)E · 
)LA COSA COMUN:- EIRIRO]R .DE ID EIRE CHO. EN lLA APIRJECliACWN IDJE' UN DJIC-

TAMEN .. 

. 1.- IB:l juzgador tiene poderes suficientes· 
para analizar y calificar el mérito de con
vicción de un tnforme pericial, aún {ln eY 
caso de que se rinda: uniformemente por nos 
.dos peritos principales o por uno de éstos y 
en 'tercero designado para d!rimir el des-1 

.. acuerdo entre ellos. IDr lo contrario serían· 
nos peritos y no el juez quienes resolvieran ' 
el litigio. Por tal motivo, um ataque ·en ca
sación contra ia apreciación de un dicta
men, sóno puede prosperar si. en- error en que· 
incurra ei Tribunal al . estimar ,sus funda
mimtos,. aparece de manifiesto en los autos. 
IB:Ho es así,- pues al Tribunal ne carrespon
de estimar sñ las razones en que se apoya eD · 
concepto pericial permiten .darle valor de 
plena prueba. lLa Corte en ·diversas ·ocasio
nes ha expresado esta opinión. (C. C. 27 de 
febreJro de 1952, G . .JT. 2HO y·21U, págs. 131 
y U2). IB:rror de derecho, pues, en la apre-. · 
ciación de esta prueba, sólo puede existir 
cuando en Tribunal le dá pleno valor no 

. obst.ante hallarse el ·dictamen totalmente 
despro~isto de fundamentación. 

2.-IB:I error en la apreciación de la prue
ba testimonial no puede consistir simple
mente en que la agrupación de los testimo
nios no haya sido hecha por el sentenciador 
en forma correcta. IB:s indispensable que den 
análisis del contenido de las declaraciones, 
se deduzca,, sin la menor duda, el error que 
se alega como' causan de casación. 

3.-lLa prescripción enti'e comuneros ha 
sido posible aún antes de J.a lLey 51 de 1943. 
JLa !Corte, en pleno, tuvo ocasión de pronun
ciall'se sobre este punto aí faUar la deman- . · 
da de inexequibilidad de dicha lLey. (IG. JT. 
número 2016, pág-. 8); (véase tamb!én G. 
JT. 2116-117, pág. 508). 

Pell'o, para que esta prescripción pueda 
.operar, se necesita que el comunero que la 
alega haya poseído matei'ialmente y sin re- ._. 
conocei' dominio ajeno. una parte determi.:. 
ID.ada y precisa del terren~ común, o su to-

:iali~ad,' con exclusión de los demá,s comu-
. nÚ9s y d.e tei'ceros. 

·. No hay usucapión de derecl)os indivisos 
sobre ·un inmueble, sino de pai'te deteJrmi- · 
nada de éste o dé su totaHdad. Por eso, para 
obtener sentencia favorable en el juicio 

' _que siga el pretendido prescribiente, es ll.'e
quisito· indispensable que sé haya hÍdivi
dualizado el terreno objeto de la pos~slón ·. 
durap.te el lapso legal ·necesario.' 

Clai'o está que dos o más personnas pue
den poseer· en común un inmueble y usu
capir de la misma manera su· dominio. lP'ero 
entonces todas están poseyendo para todas, 
en:' forma· concurrente y no excluyente. 1l 
nada se opone a que en tal caso cuaYquñell'a 
de ellas solicite la declaración ·de Jlli.'CSCll'ip
ción adquisitiva del ·dominio o de otro· de
recho ·real a favor de la comunidad. No ocu- : 
ne lo mismo cuando dos o . :más persona.'l . 
eje~uten, cada una pai'a sí y sobre e~ mis- . 

· · ·'m o terreno, en forma excluyJente, actos que ; 
puedan calificarse como m·ani.festaciones de 
poses!ón . por implicar . el ·ánimo de apn:ove
charse para sí, respectivamente, de este te
rreno. IB:nto~ces, si cada una desconoce el 
dominio ajeno y de consiguiente se · porta 
como duefio, realiza actos de posesión indi
vidual. Pero como al mismo tiempo los otros 
interésados ejecutan esos actos, ninguno de 
ellos puede de tal manera llegar a adqui.rill' 
por prescripc!ón el inmuebHe, en proporción 
alguna. JLo impide la circunstancia de que 
las respectivas .posesiones se excluyen i'ecí
procamente. 

Para que varias personas puedan simul
táneamente y en forma individuan adqtnill'ftli' 
por prescripción partes de un inmueble, se 
necesita, como ya se dijo, que cada una de 
ellas ejerza posesión sobre una parte deter
minada y precisa del bien, con exchnsióxn 
de las demás. 

Por último, para que exista 'justo tíitulto 
constitutivo de posesión ll'egular, no es su-



. ficiente que él reúna las caractell'isticas for
~ªÍ~.d~ iá~~ ni. "!Jasta qu~ se~_.tir~laticio d~l 
dominio o . del .derecho real cuya posesión 
s~:~~eg:~_;. e~. in«!ispensable, .adeptáS, que baym. 
identidad entre el bien objeto de la pose
sión. · niater~al. y· el ·qué · ap~rézca compren-. 
dido dentro de los linderos del título ll.'es-

. pec,Ú~o .. ··w~r eso, para que se re~o~ozca eÍn 
; . juicio el carácter de poseedor regular, es 

necesaria di~ha _identific~ción. lúa buena fe 
puede. coexistir con el justo. título, pero no 
lo constituye. 

'l?uede ocurrir que una persona adquiera 
un inmueble en pleno dominio, y crea, con 
fundadas razones, que una zona de terreno 
del predio colindante, forma parte del suyo. 
JEntra, pues, a poseerlo materialmente, con 
buena fe indiscutible. No obstante, carece
ría de justo título para la. posesión de esa 

· zona si en el juicio se llegare a establecer 
su error." JEri consecuencia, un ·título es justo· 
en cuanto• a la posesión del terreno efecti
vamente comprendido déntro de la alinde
raCión que aparezca en él. l?ero no res
pecto a lo deiná:s. · 

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación 
Civil A.- Bogotá, abril veintiocho de mil nove- > 

cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Alfonso Bonilla 
Gutiérrez) 

La historia •de este · proces.o pÚede resumirse 
así: Por memorial del 4 de marzo ·de 1Q43, diri
gido al señor Juez Civil del. Circuito de· Urrao y 
suscrito por el apoderado del señor Alfreqo Res-

. trepo, éste demandó eri juicio de deslinde al se
ñor Roberto E'scobar V. La demanda fue admi
tida el 17· de los mismos mes y año, y ,notificada 
al demandado el 25 de mayo siguiente. Por ev 
crito del 27 de dicho mayo, Escobar pidió repo
sición del auto admisorio de aquella demanda, 
fundándose en que el artículo 862 del C. de .P. 
Civil exige· que el actor presente la demanda 
acompañ¡o¡da no sólp del correspondiente título 
sino también de las demás pruebas en· que funde 
su derecho, para que pueda prosperar el. juicio 
de apeo. Expuso el demandado que no basta alle
gar el título, pues es necesario aducir, además, la 

1 prueba del derecho, esto· es, que 1os predios son 
colindantes;. y agregó que no. colinda ni . ha co-

lindado con el actor. Restrepo . , El Juzgado del 
conocimiento negó la reposi~iÓn ~n- pr~veído Út' 
13 de. ~ayo de 1944, y allí Ínismo .decretó el des~ 
linde soÚ~itádo · por 'RestrepÓ. E~ 5 cie diciembre· 
del mismo año (1944), ·praéticÓ :el Juez la dÍli.
gencia de deslinde y ~mcijonamiento de_cretaci.a, ·y· 
en ella, señaló la lÍnea que, de, acuerdo con lqs 
peritos, -entendió que d.ebía sex: la .separatoría ·en-·: 
tre los predios de las parte~. · · 

Por memorial deJ 15 de dicJembre siguiente,· 
suscrito por el señor Roberto Escobar, propus<:i 
éste acción ordinaria contra · Alffedo 'Restrepo, 
ccin el fin de impugnar la línea divisoria fijada. 
por el Juez. Por auto del 24 de enero de 1945, el 
Juzgado admitió la ·demanda. Antes de su .noti-. 
ficación al demandado, el señor Escobar le in
trodujo algunas· reformas y adicion·es, en escrito 
del 22 de enero de dicho año. Tales reformas y 
adiciones fueron admitidas por proveído del 24 
del mismo mes. 

En ellas .el actor manifiesta:· "Tanto en la de
manda primitiva como en esta corrección que in
troduzco, me opongo,· repito, al deslinde y amo
jonamiento practicado por usted en asocio de pe-. 
ritos, y pido que en sentencia definitiva se ha.: 
gan las siguientes declaraciones: 11!- La petición 
formulada bajo la letra a) queda <!sÍ: Que· no 
soy colindante con ~1 señor Restrepo L., y sí con 
Marco A. Restrepo y hermano, y con el señor 

"Obdulio Arboleda,, y por consiguiente no me obli
ga el deslinde practicado por ust-ed el 5 de di~ 

ciembre de 1944, por carecer de valor, por error 
de los peritos y error del señor Juez que actuó. 
2a La petición formulada como subsidiaria bajJ:>. 
la letra d) (sic. Es b), véase fol. 3, cuademo nú
mero 2), ··queda así: subsidiariamente, para el caso 
de que no prospere la petición anterior, que se 
declare. que la línea divisoria es la que partiendo 
del amagamiento Ortiz, ·dÓnde desagua el amaga
miento Fidel González, se siga el curso de éste 
hacia arriba hasta sus nacimientos; y de éstos, +í
nea . recta, al punto · denominado Llano BonitQ:, 
31!- Subsidiariamente y para el caso de que no se. 
haga la principal ni la subsidiaria antedichas, que 
se declare que mi mandante Roberto·Escobar Vé-. 
lez tiene d~recho por. prescripción extra'ordinaria 
adquisitiva, a la faja o fundo que está compren- .. 
dido entre la propiedad qué asegura Alfredo Res
trepo L. es dueño y .la de mi mandante, fijancfO 
en consecuencia como línea divisoria entre tale1'! 
propiedades, la que aparece en el punto segundo 
formulado €TI la petición de esta demanda".· E:f 
,libelo de demanda así adicionado se le :ri'otiÍicñ. 
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.al apoderado del señor Restrepo L. Este lo con
testó negando los hechos fundamentales, y pi
diendo que no se acceda a las solicitudes. 

Tramitada la insta¡;tcia, ei señor Juez del co
nocimiento desató el litigio en fallo del 28 de oc
tubre de 1947·. En él declaró que la finca de Ori
zaba anteriormente de propiedad. del actor y 
"hoy" de Mario Ruiz, no 4!S colindante con el 
predio del demandado Alfredo Restrepo L., por 
interponerse entre ambas fincas l~s inmuebles 
de Marcos Restrepo y su hermano, y de Obdulio 
Arboleda, hoy de sus herederos. Dicho fallo dijo 
expresamente que quedaba sin valor alguno la 
diligencia de deslinde y amojonamiento practi

. cada el 5 de diciembre de 1944, la cual y en con-
secuencia, no obligaba al actor Escobar Vélez. No 
obstante haberse hecho la declaratoria principal' 
pedida en la demanda, el sentenciador entró ·a 
resolver la subsidiaria. En el nt¡.meral 29 de la 
¡parte resolutiva señaló una nueva linea eñ los 
siguientes .términos: 

"Desde el punto en donde el amagamiento de
nominado Antonio Ortiz, subiendo por la margen· 
d-erecha de éste; de allí, aguas arriba por el 
mencionado amagamiento Fidel González hasta 
su nacimiento o lugar qonde brota; y de dicho 
punto o nacimiento, en línea recta hacia arriba, 
con direcciÓn al mojón que existe en el alto de 
Llano Bonito, hasta encontrar -el lindero del pre
dio que fue de propiedad de José de J. Restrepo 
(hoy de Marco A. Restrepo y hermanos), o sea, 
f!i lote A), que fue adjudicado a éste, m€c;Iiante 
la escritura de partición extrajudicial número 
360 de 19 de octubre de 1931". Contra el referido 
fallo interpuso recurso de apelación la P'arte de
mandada. 

Sentencia i'eCUil'll'ida 

El Tribunal revocó la sentencia de primer gra
do y en su lugar dispuso: "lP'rimell'o.-Declárase 
en firme la diligencia de deslinde practicada por 
el señor Juez del Circuito de Urrao en este jui
cio, de fecha cinco de diciembre de mil novecien
tos cuarenta y cuatro y en consecuencia, la línea 
que separa los predios de Roberto· Escobar Vélez, 
o que fue de éste, y el de Alfredo Restrepo, es la 
siguiente: De la desembocadura del primer ama
gamiento que le cae por su ribera derecha, su
biendo al amagamiento Ortiz donde se colocó un 
_mojón de tres piedras, siguiendo este primer 
amagamiento hasta su nacimiento, punto que se 

señaló asimismo con un mojón igual ·ai anterior, 
colocado a dos metros en su· orilla derecha y de 
aquí, en línea recta con dirección al mojón que 
existe en el filo o alto de Llanobonito hasta ~
contrar el lindero del predio de José J. Restre
po, o se~ el lote A) que le correspondió segúz¡) . 
la partición de que da cuenta la escritura número 
360 de 1~> de octubre de 1931". (De la Notaría de 
Concordia). §egumdo.-Escobar Vélez queda con 
el derecho a retener, mientras no le sea pagado 
el valor actual de los pastos y cercos que tiene 
en la faja discutida; y a su vez Restrepo tiene 
derecho a que Escobar Vélez le pague el goce de 
dicha faja, a partir del día veinticinco de mayo 
de mil novecientos cuarenta. y tres, fecha de la 
notificación de la demanda de deslinde, hasta 
que entre en posesión del terreno. Todo lo an
terior será regulado según el procedimiento in
dicado en el artículo 553 del C. J. Sin costas. Có
piese, publíquese, notifíquese y devuélvase". 

El actor ha. interpuesto recurso de casación. Eill 
la demanda correspondiente invoca la causal pri-. 
mera del artículo 52'0 del C: J. y con base en 
ella formula contra la sentencia del Tribunal tres . 
cargos principales y uno subsidiario. 

En primer término acusa el recurrente la sen
tencia del Tribunal, por error de hecho 'jr de de
recho en la apreciación de la prueba pericial con
tenida en las actas de la inspección ocular prac
ticada en la primera instancia (C. 2, fl. 23 y ss.). 

Y en segundo lugar, acusa la sentencia por 
error de hecho al ''no haber parado mientes en 
el acta de dicha diligencia, en cu~nto contiene 
las observaciones del Juez sobre los hechos y 
circunstancias allí expresados". 

En cuanto a la primera acusación, la funda
menta el recurrente así: ''!EH fundamento ]l)Ii'Obmo 

torio de la sentencia y el enor alegado.-Se sigue 
de lo ·anterior: a) Que uno de los fundamentos 
probatorios del fallo, el más importante, sin duda, 
es el dictamen de los peritos que colaboraron en 
la diligencia de inspección ocuJar que fue orde
nada en auto para mejor proveer; b) Que el con
cepto pericial rendido en la diligencia de la mis
ma especie practicada en la primera instancia, 
el cual quedó en firme, le mereció únicamente 
una simple r.eferencia al hacer la relación de las 
pruebas (fs. 66 vt. y 56); y e) Que el fallo, fué
ra de la referencia expresada, ninguna conside-



Tación contiene sobre el valor probatorio de este 
último dictamen, ni para reconocérselo, ni para 
negárselo, lo cual constituye error de h.echo, mas 
si se estimare por la H. Corte que, con todo,' el 
J1,1zgador sí tuvo en cuenta, estimándola, la prue
ba de que se trata, el error sería de derecho, por 
no haberle reconocido valor alguno al· experticio 
de que se trata, y especial:tpente por no haberle 
reconocido el valor de plena prueba que le atri
buye el artículo 722 del C. J., en uno y otro caso 
co;n violación de este precepto. 

"ILa prueba pericial no estimada o mal estima
((ila.-La prueba pericial de que se trata está con
tenida en las actas de la diligencia de inspección 
ocular efectuada por el Juez del conocimiento, 
en los días 17 y 18 de abril de 1945 (fs. 23 vt. y 
ss., cuaderno número 2). Tres peritos· intervinie
ron: Roberto Montoya y Alejandro Trujillo, prin
cipales, y Samuel Velásquez, tercero en discor
dia. En vista del desacuerdo entre los prinCipa
les, se oyó al perito tercero señor Velásquez, 
quien acogió en todas sus partes el dictamen de 
Montoya. Entre estas ·dos exposiciones hay una 
absolut~ uniformidad. a) No es el primer ama
gamiento de que hablan los títulos, lo que pr~
meramente se halla a la derecha subiendo la co
rriente 'Antonio Ortiz', porque es un chupadero o 
resumidero, de corriente casi ;nula, de reciente 
aparición y que se seca por épocas; b) El primer 
amagamiento de que hablan las escrituras es -el 
llamado 'Fidel González' que ,lleva siempre bue
na cantidad de agua, de largo recorrido; que nun
ca se seca, ni en parte alguna se pierde; e) Aten
diendo a la conformación de los terrenos, a la 
adecuada disposición de los mismos para su ad
ministración y al menor costo de las cercas, es 
lógico y natural suponer que el padre de los Res
trepo -entre éstos el demandado- al vender la 
heredad al señor Manuel Canuto Restrepo, la de
limitaran los contratantes p;¡.rtiendo de la des
embocadura del amagamiento 'Fidel González' en 
la corriente 'Antonio Ortiz', subiendo aquél has
ta· su nacimiento y de aquí en línea recta a Lla-

·- no Bonito; b) La otra línea, o sea la que arran
cando de la caída del 'primer amagamiento' al 
llano 'Antonio Ortiz', subiera por aquél hasta su 
nacimiento y de este punto fuera a Llano Boni
to, dividiría,antieconómica y enrevesadamente las 
tierras, en forma que no habría consultado la 
cómoda administración de los distintos predios, 
ni el menor costo de los cercos. 

''Así, pues, estos conceptos uniformes' debían 
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haber sido estimados en la sentencia de instan
cia, como prueba plena de que el lindero en dispu
ta no es el señaládo en la diligencia de deslinde, 
sino el otro, o sea, el qtÍe principia en la boca del 
'Fidel González' sobre la corriente 'Antonio Or
tiz', sube por' aquél hasta su nacimiento y de aquí 
sigue en linea ·recta, a dar al Llano Bonito". 

Se considera: 
' 

El Tribunal, como el mismo recurrente advier
te, reprodujo el concepto de cada uno de los ex
pertos. El de Trujillo resulta favorable al de
mandado, pues estima que el primer amagamien
to de que hablan los títulos es el primero que se 
encuentra a la derecha, subiendo el amagamiento 
"Antonio Ortiz". Los de Montoya y Velásquez 
favorecen al actor, ya que según ellos, aquel ama
gamiento es el llamado "Fidel González". Luego 
de reproducir los_ dictámenes: el Tribunal proce
dió a calificarlos en relación con las demás prue
bas allegadas, y si se apartó de las conclusiones 
a que llegaron los peritos Montoya y Velásquez, 
fue como resultado de un cuidadoso examen del 
conjunto probatorio del juicio. ' 

En efecto, el Tribunal confronta aquel dicta
men con el acta de la diligencia de deslinde; con 
la primera inspección ocular que el mismo Tri
bunal practicó, en asocio de peritos; con los tes
timonios recibidos en el curso de .esta diligencia 
y el informe de los peritos de la misma, señores 
J. Miguel Mejía, Ramón Vélez y Germán Londo~ 
ño; con los testimonios traídos por ambas par
tes; con .la última diligencia de inspección ocular 
ordenada por el Tribunal para mejor proveer y 
el dictamen de los peritos designados por éste 
para tal ocasión, señores Carlos Augusto Agude
lo y José María. Uribe. 

Y para llegar a una conclusión contraria a la 
expuesta por los peritos Montoya y Velásquez 
en el concepto rendido en la primera instancia, 
se apoya el Tribunal tanto en la prueba testimo
nial, recibida conforme a los memoriales de prue
bas y en el curso de. las diligencias, como en los 
dos últimos ·dictámenes periciales y en las dos 
inspecciones practicadas en la segunda instancia. 
Estos informes, tanto el de los peritos Ramón Vé
lez y Germán Londoño (en desacuerdo con el 
perito J. Miguel Mejía), rendido en la primera 
inspección de la segunda instancia a petición de 
parte, como el de los peritos úÍlicos Agudelo y 
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Uribe, rendido dentro de la última diligencia. orr..: 
den¡:¡da por. el autd para· mejor. proveer, fuerqn 
adversos 'a las pretensiones del .demandante por . 
haber,. llegado a conclusión.opuesta a la de. aqué-: 
llos· (Montoya y Velásquez) .. 

·La .circunstancia de que el Tribunal no se hu
biera. detenido. en consideraciones acerca del. va
lor de convicción del pri:tper dictamen·, frente a 
los dos últimos y a las demás pruebas que ana
liza, ninguna importancia tiene. Porque es. ob
vio que al acoger la conclusión que aparece en 
los dos dictámenes de la segunda instancia, 're
forzada por la pru·eba testimonial -después de 
h_aber hecho la confrontación cuidadosa de to
das· estas· pruebas- estaba manifestando, táci
ta pero evidentemente, que conforme a su cri
terio y a su apr'eciación de tales probanzas, ese 
primer dictamen debía rechazarse. Y por eso ter
mina diciendo sobre el particular: 

"Se tiene, pues, de acuerdo con lo transcrito, 
que lo que impropiamente ha llamado resumide- . 
ro el actor, es en nuestro léxico un ·v-erdadero 
amagami•ento, por las irrefutables razones que. 
e~ponen los expertos, de otra parte tan claras 
que no dejan lugar a duda; y que es el primer 
amagamiento, de donde hay que partir necesa
riament•e para dirimir la ·cue~tión debatida. 

."Asimismo han demostrado los peritos que esa 
primera corriente o primer amagamiento no tuvo 
origen, ni podrá tenerlo jamás, en los drenajes 
pract'icados para conducir las aguas de Orizaba. 

"A más de' lo anterior, con los testimonios de 
R~món Góez, José Correa, José M~;t Góez, Benja
mín Muñoz, Joaquín Montoya, Francisco Arango 
y .Argemiro Mejía, se encuentra plenamente de
mostrada la existencia de ese primer amagamien
to, a que aluden los peritos, desde tiempos anti
·guos, lo que, por otro lado, prueba la estabilidad 
de tal corriente o amagamiento, toda vez que no 
obstante el transcurso de tantos años, aún existe 
o no se ha secado (fls. 15 ·a 31 del cuaderno de 

. pruebas del demandado)". (C. 39, tol. 61). 
Por ninguna parte ·aparece, pues, el error de 

hecho que se alega; y muchísimo menos en for
ma manifiesta. Pero tampoco existe error de de
recho con violación del artículo 722 del C. J., por
que sabido es que el juzgador tiene poderes su
ficientes para analizar y calificar el mérito de 
convicción de un informe pericial, aún en el caso 
de que se rinda uniformement·e por los dos peri
tos principales o por uno de éstes y el tercero 
designado para dirimir el desacuerdo entre ellos. 
De lo contrario serían los peritos y no el juez 

quienes: resolvieran el litigio. Por tai..;motiyq, Uil\ . 
ataque en1 casación contra la apreciación de un 
dictamen, sólo puede prosperar si .el error en que . 
iricurra el Tribunal al estimar sus fundq:r;nentos, 
aparece de manifiesto en los autos. Ello es. así, 
pues al Tribunal le corresponde estimar si las 
razones en que se apoya el concepto pericial per
miten darle valor de plena prueba. La Corte. en. 
diversas ocasiones ha expresado esta opinión. (C. 
C. 27 de febrero de 1952, G. J. 2110 y 2111, págs .. 
131 y 132). Error de derecho, pues, en la apre- _ 
ciación de esta prueba, sólo puede existir cuando 
el Tribunal le. dá pleno valor no obstante hallar
se el dictamen totalmente desprovisto de funda
mentación. (Casación Civil, agosto. 4 de 1950, G .. 
J. 2085, pág. 760). 

La segunda ,parte de este ·cargo se endereza a 
acusar la sentencia del Tribunal, por error de . 
hecho en la apreciación del acta de la inspección 
ocular practicada en la primera instancia; es de
cir, la misma en cuyo desarrollo se rindieren los 
dicÜ.menes periciales analizados anteriormente. 

Se extractan los pasajes importantes del ale
gato del recurrente:. 

"La sentencia no sólo prescinde de la prueba 
que contiene el acta, en lo que respecta a los he
chos y circunstancias observados por el Juez, sino 
que niega que el Juez haya dejado constancia__ de 
sus obse'rvaciones, lo cual constituye error de he
cho en la apreciación de dicha prueba. 

''Concepto del falllo.-En efecto, dice esta pieza 
al f. 55 del e, número 3: 'La in.specdón ocular 
de fojas 10 a 16 del cuaderno principal. Antes de 
analizarla, conviene anotar que e! juzgado no 
deja ninguna constancia de sus propias percep
ciones; sólo se limitó a ·la identificación de los 
predios'. (Subraya ~l suscrito. Los folios ~itados 
en este párrafo son los 23 vt. y ss. del cuaderno 
número 2,. conforme a una nueva numeración que 
se hizo). IEI erro-r de hecho.- ·Para ·el Tribunal 
pasó· inadv-ertido el siguiente pasaje del acta ~e 
la inspección, correspondiente. al día 18 de abril 
de 1945 y que puede leerse al folio 29 vta. del. 
cuaderno número 2: 'El Juzgado accede a lo so
licitado por el señor apoderado y por' su parte 
deja las siguientes constancias de los hechos ob
servados durante esta diligencia de inspección: 
'La corriente de agua que fijó en diligencia an
terior como base de la línea divisoria, constituye 
una quiebra del terreno de prolongación aprecia
ble y por la cual corre agua aunque en pequeña 
cantidad y que se hace invisible a trechos, te-
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niendQ hoy ;t,ma menor~.cantidad· de agua aJa· que 
corría por allí en el día de la diligencia anterior, y . 
el punto donde ésta nace ahora es más bajo a 
aquél en que se constató en la diligencia ante
rior. Los señores Alfredo Re~trepo o mejor el 
predio de éste. y la fi~ca de ()rizaba .. de propie
dad del doctor Roberto E'scobar Vélez y hoy Ma
rio Ruiz, no colindan puesto que se interponen 
las propiedades de Marco. Restrespo ·y Hermán'o 
y -la de Obdulio Arboleda, hoy de sus heredero~ 
conforme al croquis acompañado al memorial de 
pruebas del doctor Roberto Escobar Vélez. · Y a:;í 
debido , la inter:posicióri de estos predios · que 
antes fueron por lo menos uno.o sea el.de Arbo
leda .de Alfredo Restrepo y luego vendido por. 
éste .sostiene dicho señor Restrepo que hizo tal 
vent~ dejando para sí·una faja colindante eón la 
finca de Orizaba pero completamente desvincu
lada del predio actual de la cual desmembró el 
lote expresado. Observa asimismo que el amaga
miento Fidel González fiÍ contiene una corriente . 
de agua· apr.eciable sin ninguna interrupción o 
desaparecim~ento de sus aguas desde su naci
miento hasta su desembocadura y su recorrido es 
mucho mayor o más prolongado que el de .lo,s 
demás amagamientos que se encuentran antes de 
Üegar a él, por la margen derecha, del ,amaga
miento Ortiz subiendo; y los linderos actuales de 
'las dos pr.cJiedades y que son del desagüe del 
amagamiento González en el amagamiento Ortiz 
hasta sus nacimientos y de allí en línea recta al 
alto de Llano Bonito son en realidad más lógico 
que la línea señalada por el Juzgado en la dili
gencia que precedió a este juicio, si se atiende 
a la topografía del terreno, a la mayor conve
niencia para ambas propiedades, al menor costo 
de· los cercos en su construcción y sostenimiento. 
(Fs. 29 vt. y 30, .cuaderno .número 2). 

"IP'Iena prueba.-Nada tan claro, tan explícito. 
Las obseryac.iones del Juez del conocimiento, son 
categóricas, inequívocas, en favor de la línea in
vocada P<?r el demandante. El artículo 730 del C. 
J. preceptúa que. el acta de la inspección ocular 
hace plena prueba respecto de los hechos y cir
cunstancias observados por el Juez, de modo que 
al no reconocer el mér~tq legal a dicha prueba, 
por el . error de hecho de no haberla· visto o de 
haberla omi~ido el fallador, infringió el citado 
artículo. IIL Resultan así, el dictamen rendido 
en aquella ocasión· y el acta de la diligencia, ín
tima· y armónicamente r·elacionados. Cualquiera 
de tales documentos es prueba plena de- _que la 
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línea' verdadera· es la <;le la corr.iente · 'Fidel"'GQn
zález', pero ·juntas -componen una prúeba plena 
por. excelencia, imp<:>ndera.ble. 

"Textos legales infringidos.-No aprecia. el fa
Hadar el-dictamep, .o lo aprecia mal, lo que cons
tituye error de hecho,.- o en.: subsidio de de_recho: . 
tampoco estima: el acta,. en cuanto a .las. obser
vaciones directas del juez,. lo que es error de he
eh~, con el . quebranto, en cuanto a }o primero, 
del' artículo 722 del C. J. y en cuanto a .Jo segun
do, del artículo 730 ib., más estos preceptos, vio
lad.gs _en comÚIJ. por causa de dichos errores: a) 
El artículo 869 del mismo Códtgo, porque tal 
modo de. proceder lo .llevó· a aprobar una línea 
divisoria contraria a los hechos y. al. derecho; b ). 
El artículo 669 del C. C., porque .la línea demar
cada. viola el derecho de dominio del actor,. pro
bado. suficientemente en el juicio; y e). El ar
tículo. 900 ib., porque· el lindero determinado im
plica el désconocimiento de la servidumbre de 
demarcación, que es garantía y no burla del de
recho de propiedad. Si la sentencia hubiese es
timado en la forma legal el dictamen y el acta 
dichos, el fallo de la primera instancia habría 
sido confirmado y. no revocado". 

-:-s~-~corísidera: 
Evidentemente, en la parte del acta de la dili

gencia., :transcrita por el recurrente, aparece que 
el juzgado se refiere a ''los hechos observados 
durante esta diligencia de inspección", y agrega 
que· ."por su parte deja las sigui e~ tes constan
cias ... ". (C. 2, fol. 29 vta.). 

El opositor manifiesta que tales constancias en 
r-ealidad. fue~on incorporadas a solicitud del apo- · 
derado del doctor Escobar Vélez. Pero tal afir- · 
mación representa una interpretación de las fra
ses citadas, totalmente contraria a:· su claro te
nor. Alli. se dice: "El ·juzgado accede a lo solici
tado por el seño~ apoderado y por su parte deja 
las siguientes constancias de· los hechos observa
dos durante esta diligencia de inspección ... ". De 
modo que son dos cuestiones totalmente distintas 
las conten-idas en este párrafo: la. primera es la 
decisión· favorable a la solicitud precedente del 
apoderado del doctor Escobar Véiez, para que se 
encargue al juez municipal de Betulia de rectbir 
las demás declaraciones 'pedidas; la segunda, es 
la. reláción <;le las observaciones hechas "por su 
parte", o sea por el mismo juzgado, en la dili
gencia~ 



En consecuencia, el Tribunal incurrió en una 
equivocación cuando dijo que "El juzgado no 
deja ninguna constancia de sus,...propias percep
ciones: sólo se limitó a la identificación de los 
predios". 

Sin embargo, este error no alcanza a tener mé
rito para infirmar la sentencia en casación, por
que, como el mismo sentenciador lo dice, el pun
-to crucial debatido, cuyo esclarecimiento imp{¡go 
lá decisión adoptada por él Tribunal, consistió en 
determinar "cuál ~s:::el-prim~r anegamiento a que 
se refiere la escritura número 395 de 2 de agosto 
de 1916 de la Notaría de Concordia" (folio 58, 
C. número 3). 

Es decir, no fue simplemente la calificación· 
del dictamen rendido por los peritos de esta pri
mera diligencia, sino la relativa a los conceptos 
periciales posteriores y las demás pruebas, la que 
influyó en la resolución adversa al recurrente, 
contenida en la sentencia del Tribunal. 

La resolución del litigio dependía del señala
miento que se diera en el terreno al llamado pri
mer amagamiento en la escritura de 1916; es 
decir, si era el indicado por el demandante o, al 
contrario, el que reclama el demandado. Y las 
observaciones del juzgado no definen este punto, 
pues se limitan a dejar constancia de que el Fi
del González tiéne mayor caudal de aguas y hace 
más largo recorrido que el otro, cuya existencia 
también se establece. También observa el Juez 
que en su concepto es más lógico toma:~;" como 
lindero el amagamiento Fidel González, por re
sultar una línea más conveniente para los dos 
predios y de más económico sostenimiento. Pero 
esto, como es oovio, no representa una observa
ción propiamente dicha, ni resuelve la cuestión 
debatida, porqóe no se trata de conocer cuál es 
la linea más conveniente sino la que en la men
cionada escritura se quiso señalar. 

En consecuencia, de haber. apreciado debida
mente el Tribunal esta parte del ·acta de la dili
gencia, no habría modificado la estructura de su 
sentencia ni su parte resolutiva. Se trata, ade
más, de un concepto accesorio, pues como ya se 
vio al estudiar la primera acusación, el Tribunal 
apoyó su fallo principalmente en los dictámenes 
rendidos durante ]a segunda instancia y en la 
prueba testimonial. 

No hubo violación indirecta de los textos sus
tantivos, como consecuencia de los errores que 
se atribuyen al sentenciador en la apreciacwn 
del referido dictamen pericial y del acta de la 

diligencia de inspección ocular. El cargo no prosa 
pera. 

'Dice el recurrente, en sustancia: 

''lEl autc. para mejOll' proveeli".-A pUnto de fa
llar, 'el H. Tribunal dictó auto para mejor pro
veer, con apoyo en la facultad que le confiere al 
Juzgador el artículo 600 del C. J. Aparece dicho 
auto al folio 36 vt. y 37 del cuaderno número 3. 
Como lo dice la providencia mencionada, "]!W)ll' 

no haber eoncuJrrido a la runigencñm de inspección 
ocular practicada en la segunda instancia (la de 
27 y 28 de enero de 1949, fls. 52 y ss., cuaderno 
número 4), tanto el señor ..Magistrado ponente 

. doctor Antonio Jaramillo E., como el magistrado 
doctor Alberto Restrepo Uribe, les era difícil de
finir algunos puntos dudosos del problema. Para 
poderlos definir se decretó una nueva inspec~ión 
ocular 'a fin de OBSERVAR lo siguiente',-·según 
el texto literal del proveído. Así, pues, era para 
observar, y se explica bien que fuera para ob
servar simplemente, porque 'lo que necesitaban 
los señores magistrad,os era eso, obseli"Vall', ya que 

. por no haber concurrido a la anterior diligencia, 
no habían observado, y seguramente les bastaría 
observar, para poder aclarar los aspectos dudo
sos del pJroblema. Y en tal virtud, quisieron ob
servar: a) El llamado primer amagamiento, na
cimiento, caudal, profundidad del cauce, etc.; b) 
Cuál debió ser el lindero al vender Alberto Res
trepo a Manuel Camilo Restrepo, mediante la es
critura número 395, de 2 de agosto de 1916, te
niendo en cuenta la topografía de los ·predios, el 
mejor acomodamiento de los mismos, el costo de 
las cercas; e) Si entre los inmuebles de las par
tes hay propiedades de otras personas; ·d) La 
época de que datan los pastos existentes en la 
zóna de la disputa y si fue sembrada de café, 
cuándo y por quién; e) La antigüedad de los cau
ces de los dos amagamientos, arborización en sus 
orillas y otras circunstancias sobre permanencia, 
disminución o extinción de sus corrientes; y f) 
Los drenajes a que se alude en inspecciones y 
dictámenes, para saber si el pequeño amagamien
to tiene en ellos su origen. 

"IEI dictamen periciat-A los folios 41 y ss. del 
cuaderno número 3 corre el dictamen pericial 
rendido por los peritos: En 1,1na ll"ll."imell'a ¡¡¡all't® 



hacen el 'Estudio Filológico de la palabra !llllili'!Jp 

gawcanto•. La Stegl!lll!B.da ll"mrie la dedican al ·'Es
tudio Hidrológico sobre los. amagamientos', en la 

.:::c.-:T.cual ;incluyen "•sendos -,capítulos sobre 'N omencla
.. ;;ñura.:geográfica de las .corrientes de agua', 'Ori

.. :gen de las aguas que forman la corriente', 'la Ion-
. ,gitud y el caudal', 'Velocidad de las corrientes 

de agua', 'Periodicidad o permanencia de 1as co
rrientes de agua' y 'Destiliación de las corrien
tes de agua'. En la 'Jl'teli"cen ll"ali10 estudian 'Cuál 
es el primer amagamiento' y hace:r:t el 'Cotejo en
tre las dos líneas divisorias'. Y en la (()marta ll"aJi"o 

~ttca hacen la 'Relación geológica entre el Pequeño 
Amagamiento y los drenajes hechos para la con
ducción de las aguas en la Planta OriZaba'. 

''!Exltnlimitacllón lllle lla Jl'li'\1Mlbm.-El H. Tribu
nal podía dictar auto para mejor proveer, según 
el artículo. 600 del C. J. Si para él había puntos 
~llllli"OIIl o «llullllosos, estaba facultado para ordena
ruu· lo necesario para aclararlos. La causa de la 
justicia así lo demandaba. Pero, ni el H. Tribu
nal, ni los peritos, mucho . menos, podían IC!?rGmll' 

J2lli"1lll<abas. La doctrina de esa alta Corporación 
sobre el alcance de tan importante facultad, es 
unüorme en el sentido dte que sólo se endereza a 
tl4lllal?ali", no a probar, no a originar una prueba 
que debieron aducir y no adujeron las partes. El 
H. Tribunal dispuso efectuar una inspección ocu
lar "a l\'m «lle obseli'Vali"", porque, como ya se dijo, 
la mayoría de la nueva Sala no había observa
do: "lo que se ha llamado primer amagamiento 
de la derecha subiendo, ubicación del nacimiento 
de éste, examen de su caudal de aguas y de su 
profundidad; si presenta sequedades intermedias, 
arroyo a donde va a morir, diferencia de caudal 

. entre ·el nacimiento y la desembocadura de ese 
amagamiento". (F. 36 vt., cuaderno número 3). 
Pero, los señores peritos no se limitan a observar 
"el llamado primer amagamiento", para dejar 
constancia de su ubicación, de su profundidad, 
de si presenta sequedades intermedias, del arroyo 
a donde va a morir, etc., sino que se consagran 
en la 'Jl'ercera ?,arte de su concepto a probar que 
el 'primer amagamiento de q]le habla la escritura 
número 395, de 2 de agosto de Jl916, 'la Matriz de 
los títulos de propiedatl que aparecen encuader
nados en este expediente', según los términos al
tisonantes y ampulosos del mismo concepto, es 
el que primeramente · se halla a la derecha su-· 
hiendo de la corriente 'Antonio Ortiz'. Extralimi
tan su función los señores peritos, a ciencia y 
paciencia del H. Tribunal que exalta dich.o die-

" tamen a la categoría de apoyo decisivo de la sen-
tencia. No se les llamó a dictaminar sobre ese 
punto, o sea en ~esenciaR de la!. litis, porque ello no 
podía ser materia de_ un auto para mejor proveer, 
ya que lllabria sidlo cr~eal!' la pmeba que neclí3Sxta
lba ~el itll~emandado pa¡ra salil!' vi!Ctol?ioso y «Jl1!1lill ~R® 
a ~JI correspondía aducir". · 

Luego dice: ''Y con este preámbulo entran (los 
peritos) a conceptuar sobre lo que no· fue some
tido a ellos, para concluir; sentadas las ¡p>li"illmisms, 
que 'el llamado primer amagamierito de la dere
cha subiendo', es amagamien~o y es 'el ¡p>l?imteli' 
amagamiento que al remontar las aguas del a· 
magamiento Antonio Ortiz le desagua por la de
recha'. Nadie les planteó este problema. Ni el 
Tribunal, porque no podía crear pruebas, sino ' 
aclara!i' los ·puntos que hallase osc\uUros G alll!llilllOSCS. 
Ni las partes,' en el acto de la inspección, porque 
la Sala no les dio ·atribución al respecto. ni ellos 
lo pidieron. Fue, pues, una pmeb& ilegalmente 
creada, contra: Re;; ~érminos «llell auto Jl'lllli"& me~ol? 
proveer, contra la posición de los litigantes que 
sabían que no iban a esas horas a crear pruebas y 
sobre todo el demandado que no soñaba con esa 
de generación espontánea, caída de los cielos, y 
contra el texto del artículo 600 del c.· J., cuyo al
cance ha señalado reiteradamente esa Corpora-

. ción. 

''lEl error.-Con todo, el H. Tribunal se fundó 
primordialmente en dicho dictamen, que trans
cribo en lo esencial (fl. 59 vt., 60 vt. y 61, cuader
no ·número 3)', para declarar que 'el llamado pri
mer amagamiento' de que habla -aquella escritu
ra, e~ el señalado como lindero en la diligencia 
de deslinde. Incurrió, por tanto, en error alle dere
cho, porque tal dictamen se produjo contra lo 
dispuesto en el auto para mejor proveer, es de
cir, contra el precepto del artículo 600 del C. J., 
que facu1ta para ello con el objeto de aclarar 
puntos oscuros o dudosos, mas no de· crear prue
bas a las partes, y carece, por tanto, de valor le
gal. El H. Tribunal debió rechazar esa pr.ueba, 

. debió negarle todo valor, y no lo hizo, a pesar 
de que extralimitaba el encargo contenido en el 
auto y violaba la norma del citado texto. Parece 
que el H. Tribunal -y el suscrito lo cree así
hubiera olvidado que la inspección del 29 de ma
yo de 1950 y el dictamen referido, que menciona 
en la sentencia al folio 59, tuvieron lugar en 
cumplimiento de un auto para mejor proveer. Si 
no lo hubiese olvidado, se habría enterado de que 
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·las :peritos habi:ían créad'o una· prueba contra· 'su 
·propio 'mandato y el texto dé la ·ley:· ·' 

.. 

· trn' der,'echo subjetivo· independüm'h;·que hubiera 
-·-:rlOdidó·f'quehraritar: la- sentencia -récurrida/·Pero 

·, 1 
·'. entendiendó'"'q'ue •estas normas se enlazan con--las 

"'!rextos legales ilifll'ingi.doS.- A tráve's ·de tal ::,sustantivas-· citadas en el cargo anterior, la Sala 
error de derecho, resüliaron quebrantadas· estas ·:estudia: las- acUsaciones transcritas, estableciendo 

·· disposiCiones legales': a)· El artíéulo 600 -del .. C. ··''la córiespbtídencia 'de rigor. 
J. que inviste al juzgador de· poder ·para dictar · .i Sin embargo~· la Sa.ia estima conveniente obsér
auto· para mejor proveer, a fin de aclarar puntos var·- que' tampoco tiene -razón el-recurr.énté cuan

•. , oscill:.ós o dudosos; pero• no pitra =crear phiebas; ·· do: afirma que· iw era· posible reconócetle valor 
·: b) El ·artículo 593 ib:, 'por-que, en· el supuesto·· de ·af dicta'rrien' pericial -retidido: con -ocásión ·de: la 

·: que el" fil.moso concepto aJcarizaré ·á probar; in- diligencia de· inspección -ocular decretada en· aüto 
·trínsecamente, que--·el amojonamiento, es justo; no 'pifra mejor proveer, pues•no- aparece:que los pe-

. podría · atribuírsele dichci· valor -en ~ste jÜicio, : ·ritos hubieran · extialimitado ·sus· poderes o- ftin

. 'p~rque' taf medio d€ p'rbbar no ~estit 'espeCificado . dones. . - . 
en '·la ley procesal, precisamente por haber teriido Eri ·efecto, el-objeto y la :causa· de la diligenéia 

"'origen en un· auto 'para mejor 'proveer; e)· El ar- y del examen pericial correspondiente, fue la ne-
tículd 5'97; ib.; porque eritre las· vías ·sefiafadas .en -! eesídad ·'de.· despejar ·la ' duda qUe encontraba el 

:··esté ':PrecE{pto· para net>-ar las "pruebas' ·al· pro~eso, t: .T,ribunal- acerca· ·de cuál era'. el primer· amaga
.. ·no figúra el ·auto para: m·efor · t>.roveer; · d) l,;os :miento y. por- dónde··en.realidad d-ebían estable
< ·precéptos citados "como· ü1fl-bgidós~ ·en el cargó. cerse los linder;'ós discutidos. Así· lo dice· clara-..... -

''Si -el J1,1zgador hubiese negado- valor .. a -dicha 
.:Prueba,- de acuerdo con su providen~ia y los roen

, cionados preceptos, se habría derrumba\fo)a pre
.. ·tensión del señor Restrepp e. impuesto la confir

mación de la sentencia de _primera instancia, por
que habría quedado en pie el dictamen p~ricial 
de dicha instancia, ya que el primer. experticio 
de la segunda carece d-e mérito probatorio, -hasta 
el extremo de que el 'fallador sólo lo . menciona 
en la relación d~~ las pruebas". 

Se considell'a: 

Bajo el subtítufo "Textos legales infringidos", 
el recurrente se limita a citar como violados los 
artículos 600, 597; 593 del C; JudiciaL A lo largo 
del cargo · no aparece ningún otro texto legal 
mencionado siquiera. Y sucede que estos tres ar
tículos. d-el C. Judicial son de carácter simple
mente procedimental, pues se limitan a clecir 
cuándo y. con qué objeto puede el fallador de se
gunda instancia dictar autos para mejor proveer; 
a establecer qu-e toda decisión judicial, en mate
ria civil, se funda en los hechos conducentes de 
la demanda y de la defensa, si la existencia y 
v-erdad de unos y otros aparecen demostradas de 
manera plena y completa según la ley, por algu
no o algunos de los medios probatorios que en 
el Código se especifican; y a dar las reglas- para 
la estimación de las pruebas según la manera 
como hayan venido a formar parte del proceso. 

Ninguno de estos textos consagra, por sí solo, 

mente .. el auto pára mej.or proveer; ·en sus -ordi
·nales 'á) ·y 'b). Adémás, el fallador consideraba 
impr-escii:ldi.ble_ precisar los puntoJ>· contenidos :en 

· los· orqirütles ~d, d)·,. eJ. yd).- ·.·(La separación ·:en 
o~dinales es _del- recurrente; fol. 17, cuaderno 'de 

:, casación) .. 
, :··:Para obtener ese -resultado era. indispensable 
''·:oír el dictamen de 'los peritos, pufs c;on la sim!'le 
::observación de los hechos por parte del Tribu

-- nal y de .aquéllos, era, imposible alcanzar el fin 
propuestó. La observación podría dejar det~rmi-

. nada la existencia -de· los .dos. -amagamientbs dis
cutidos; de los cauces, del drenaje,- etc. Pero para 
decidi¡.- ·si el primer ama-gamiento era el lindero, 
o si- lo era el -señalado por el actor, e inclusive 
para saber si aquél era o no en realidad un ama
garriiento y si el drenaje de que hablan las otras 
diligencias po-<iia o no s-er ·la causa de él, acudir 
al dictamen de ·expertos resultaba el único me
dió conduce'nte. Para apreciar la necesida,d de un 
estudio a fondo de las cuestiones propuestas en 
el auto para mejor proveer, basta reproducir al
gunos de sus párrafos: 

"Lo que se ha llamado primer amagamiento de 
la' derecha subiendo, ubicación d-el naeimiento de 
éste, examen de su caudal de aguas y de su pro-

. fundidad; si presenta sequedades intermedias, 
arroyo a donde va a morir, diferencia d-e caudal 
entre el nacimiento ,y la des-embocadura de ese 
amagamiento. Importa igualmente establecer, si 
no con cert-eza al menos con aproximación, de 

· · qué época datan los pastos con que actualmente 
está Ócupada la faja; cuándo y en qué extensión 



r-esa 'faja"'de' terrenó fu€/sembtada ·a:e '(!"áfé; Y' :Por 
·-quiéil. 'Tah"to. en' 'el arnagaini~rtta: pequefio: cómo 

en: el· ama:ga:thientci · JFidel =Goriz'áh~z .. se liará estu
•'cÚo· sobre' iínhgüedad'·de cauces-;'·-floración de ro
. e as, atborizaciories en' las. cirÜlas· y: demás ciri::uns
"' táncüi.s ::·que ·demuestren· ·:la~ ~oh:!;tarieia"-üel caudal 
! :a e aguas, o los iliÓtí\ros :que. 'hubiere para su\ dis
-mihtlción o·. exÜIÍ~ió'i:i. De igual ·modo, se· estu
diarán los drenajes hechos para :la conducción de 
las aguas de la planta de Orizaba, a fin de saber 

'·cori certidumbre si er pequeño arhagairli~ntv. pro
. viene' de esas. obras; o ''si tiene :'otro {)rfgen, el cual 
se 'éstabÍecerá1'. · • · ··' 

:Nattiralrrieilte; estos p·eritos nci poé:iíart: limitarse 
'a ·''obs'ervar'1 cómo lci pretende el recurrente·, por
; qu·e ·entonces· sé hubieran convertido en .. ·simples 
tesÜgós · aCtuarios. · Ellos déBíari. estudiar cuida
:Oosairierite· los puntos respectivos; tal' como e lo hi

¡ cieron en 'sú iflforníe y· lo órdéna . él.'aUtó men
' ·cionado.'· · 
¡' ~ y ·ho' ;tiene·: razón el recu.r'i·énte '~'uairdo diée que 
•:lo~' petitcís éXtralimitáron sus ':funciones al pre
. te-nder probar cuál<era: el primér : arriagamiento 
:'de· qiú~ habla"1a ésctifura 395 de 1916;-porque pre
. cisarrÍerite · fue·· 'ésté mió de : lo·s · a·siintos 'sometidos 
· a su estúdió 'eri :el: auto: para mejor· proveer: En 
'éfect~, dice. er auto:. !ise observará. táÍnbién cuál 
''séría; dada.la tO'pogtafía del t'err·eno; ·la -línea di
' visoi<fá que· p(;i: ser ·la ··más 'indicada, dados "SU 

. coste>, ·. dirécéión· y. rríej or acomodamiento entre los 
' predios divisorios, debieron haber fijado los se
' ñores Alberto y Manuel ·cantitó Restrepo, cuando 
' otorgaron la escritura número 396 de 2 de agosto 
· de' Í9Í6". (Subrayá la Sala). · 

Y como en··esa escritura se señala como linde
. ro el primer . amagamiento, resulta que determi
. nar cuál·de lo~ tres que existen fue el que en di
. ~ha ·escritúra 'se tuvo en cuenta cuando se habla 
· del primero, es lo mismo que establecer cuál fue 
:la línea divisoria fijada por los señores Alberto 
·y Manuel Canuto Restrépo erí'Ja misina escritura. 

· Por consigúiente·, para que el punto propuest~ 
·por el Tribunal en el párrafo últim~mente tran~
. crito tuviera solución, los peritos tenían que pre
. cisar sobre el terreno -cuál era el primer amaga-
miento. Y naturalmente, necesitaban estudiar el 
título que allí mismo se menciona. 

Tampoco el planteamiento de aquella cuestión 
equivalía a producir un nueva prueba, y a una 
extralimitación de las facultades del Tribunal, 

·¡Jorque casualmente lo dicho en la parte reprodu
. cida del autó para inejor proveer había sido el 
:óbjeto principal de' las dos diligencias de inspec-
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''Cihn' :octilai<'prá'cticaá.dS: eh ·prhnehl. y' segunda' iñs
·'fáhcia,':y 'de' ·gtani numero·· dé~ testirri.ónio's' récib'i
. dos"eri ·er::curso<de' la:s· mismás. El Tribiu1iú eÍi
i.-ctinhó. que· si bien···· se·· había ··establecido' ia · exi~-
ténciii- y"diferencia· -ae caudal' üe' las· dos·· cótrien

:. tes' 'de'· agua 'señan:idas por las 'partes· coinó ei pri
''riier:·arh?gamierito, seg'üri Hi escrltúia '396,-la.:· ob
, servacióri ·.directa. hecha en· el· curso· 'de I~s ''dili
. gencias no había suniinist~ado · stiflcie'ntés' ' eH~
. mentas de )uieio para determínar ciiál'era''eñ r'ea-
'·lidad. é'sé 'primer amag~míentó. ..; 

· El resultado del ·ciictanien pericial· de la phme
ril:' inspeceióri' 'de. ia segunda "instanCia; fue el' si

. guiente: ·er pei-ito· J:· 'Mi:güei Mejía, concéptuó 'que 
. er primer·'am'agarüiento que sé señala éóín6''lirt-
derb, :es el lÍaniadci "Fidei ·G011zilíez" ;··.·el petito 
Ramón A. Vélez, conceptuó, en 'oposición ·al· ·an

. h:!hor, que· si bien el; Rarhótl. Gorizález podía! ser 
un-·líinite más convenie'nte; sin embargo la·priiñera 
'éafia:áa que.se encu.eii.tra a lErderécha:; subiendo '¡Yor 
el a:inaganí.iento Orth~;· es en realidiú:I el'llárrÚido 

· prirriét ani.agam'iento; y él perito· tercero señdr 
'Ram¡)n: Vélez dice que ·él am:a:gamierito Fid€1 Gon

" zál'éz. ho es el primero, riu'es· antes . existen" dos 
:pequeños amagamiE!ntós: Es decir,· el perito ter-
. cero estuvo de acuerdo con el· perito· Vél'e·z· en 
cuanto acepta. que el ·arroyuelo que senala el de
mandado, es en realidad el' primer amagam1entb. 
Estos dos peritos observan 'también que él Fidel 

· González lleva ·este 1-i'ombre· . desde muchos años 
,·atrás y que:a·pesar de esto no se'le menciona''en 
· los títulos. 

· Los peritos designados eri la diligencia de ins
pección ocular de primera instancia, conceptua
ron así: Alejandro Tr.ujillo dijo que el corredero 
de agua aceptado como primer amagamiento por 
el juez en la diligencia de deslinde, era en reá
lidad ese amagamiento; el perito lVÍontoya con
ceptuó, en desacuerdo con el anterior, que ~ ese 
corredero de agua no se le· podía dar el nombre 
de· amagamiento; y el· perito tercero señor Sa
muel Velásquez acogió ei dictamen de Montoya. 

. De manera que el Tribunal estaba frente a dos 
dictámenes superficiales ·Y radicalmente diferen
tes: el de la primera instancia favotable al de
mandante (no por unanimidad); ·y el de la se
gunda instancia favorable al demandado (tam
bién con un perito disidente). Dictámenes que, 
por lo áemás, no contienen un estudio técnico ni· 

·aducen razones que ilustren y orienten el crite
rio del fallador para ·formar su convencimiento . 

:Ade'más, las observaciones que el Juez de· pri
mera--i!1stancia hizo en el curso de la dilígencia, 



~mpoco definen ni precisan. este punto, lo que 
Q!S lógico, pues a su examen de fondo no se po
día llegar sin el auxilio de expertos. Simplemen
~ el funcionario deja constancia de la cantidad 
de agua que en ese entonces corría por los dos 
vertederos, y del mayor volumen correspondiente 
mi lridel González. Conceptúa también. aquél que 
es más lógico tomar como lindero este último · 
mnagamiento, si se tienen en cuenta la topogra
~. las conveniencias de los dos predios y el co~
~ de los cercos. Mas lo dicho en este aparte -se 
repite- n.o es una observación, sino una opinión 
del funcionario que no resuelve la cuestión dis
rutida, ya que se trataba de establecer cuál era 
el amagamiento que los títulos señalan como lin
de:i."o y n.o cuál era la línea divisoria más útil, 16-
(g:ica o económica. 

En presencia de esas diversas pruebas, el Tri
b'l!nal ~timó que no se hallaba establecido con 
S'lli'icieílte claridad, en definitiva, si el lindei'O 
debla ser el señalado coni'orme al dictamen de 
loo primeros peritos o el que resultaba del con· 
cepto de los últimos. De ahí la necesidad que 
encontró de prOferir ex· auto para mejor proveer •. 
y de incluir en los puntos objeto de la nueva di
ligencia el relativo a establecer cuál seria la ver
dadera línea divisoria que se quiso fijar por la 
escritura 396 de 1916. . 

De la relación anterior' aparece que el Tribu
nal tuvo motivos que justificaban la nueva ins
pección ordenada por auto para mejor proveer, 
con asesoría· de peritos, y que el dictamen de és
'tos está de acuerdo con los puntos indicadas en 
la providencia. 

Se observa, por último, que la parte recurrente 
no formuló reclamo alguno contra el auto del 
Tribunal :que ordenó la diligencia, ni objetó el 
dictamen de los peritos, el cual fue puesto en 
conocimiento de los litigantes por el término de 
~res días, para los fines legales. De manera que 
es en casación donde por primera vez se plantea 
la discusión sobre la legalidad del primero y la 
extralimitación de funciones de los últimos. · 

Se rechaza el cargo. 

Se hace consistir en errores cometidos por el 
Tribunal al estimar la prueba testimonial en ge
neral. Dice el recurrente en los párrafos funda
mentales: "La sentencia prefiere la prueba tes
tbncinial del dGmandado, a la del actor, porque 

el número de testigos del primero supera al del 
segundo, y los del reo "dan las razones de sus 
dichos" y "no incurren en contradicciones al con
testar las preguntas que se les hicieron,.. Según 
la lista del fallo, el número de testimonios del 
señor Restrepo, es de diez y ocho y el del actoJt> 
es de dooe. Pero ocurre que los primeros no son 
todos los que están, y en los últimos no están· OOo 
dos los que son: 

"JLoa ~Üil!l!lonnfioo «l!rall 4ll~liill\ll1Di!lla!.ltllo.-El Tribuna! 
de instancia incurrió en error ldl@ llnoollnc en no ha
ber eliminádo de las pruebas de la parte deman
dada, los siguientes testimonios: a) Los de José 
Maria Góez y Joaquín Montoya, <mua<e llllo m]Qlm~G:<ellll 
~ pmrie !!.Hpllll& ra!lll <ell ra~llllñ<elill\tlil, (Quedan 16 
testigos). b) Ir..oo de .lJesuñs Rili!Ulú!. !Wejñm y¡ Jl<emiJ2 
!E. IP'céli'ta~E (i'ls. 15 y vt., cuaderno número '1), poi'· 
que sollll ffa'UCli'mlblllCC$ mll aueioli' ('.Alber~o y Ml!lilr!.<ell 
Canuto Restrepo, delimitaron sus fincas por ell 
amagamiento Fidel González' dicen). Tanto es así 
que en la relación de la misma sentencie, de los 
testigos del ruelloli', presentados 'con el i'in ó!e deo 
mostrar que es el amagamiento Fidel Gonzlllez 
el verdadero límite de su propiedad' -según pa
labras del fallo- el Tribunal imtclltlllye a los lVliS
MOS declarantes JJ~BS\Úis OOmll'fim IWra~ñm y¡ JJesú OO. 
IP'Iéli'ez., como puede verse en el primer aparte 
transcrito arriba y en el folio 58 ~.. cuaderno 
número 3. (Quedan. 14 testigos). e) El de Jloslá 
!Wuím Vás4l[1llQ!Z (f. 20 vto. cuaderno número 8), 
que. es innocuo, pues el testigo nada sabe ·y por 
ello nada dice categóricamente. Ignora el lindero 
en disputa. d) El de .&lllltonic JT. lWdO:!l (i'. 11 vi;. 
cuaderno número 4), quien no conoce las fin~ 
cas, ni le consta nada de linderos. (13 testigos). 
d) El de JTuan lWuioz, quien declal,'a en la ins
pección ocular -prueba practicada por el H. Trlá 
bunal (f. 53, cuaderno · número 4)- y quien me 
conoce el amagamiento 'Fidel González' y paret 
quien 'don Man.uél Canuto y don Alberto Restre~ 
po trabajan indistintamem~e· Qa lado y lado de] 
amagamiento' (el llamado 'prim.er lindero'). (12 
testigos). e) El de JTesús OOuaiúoz (f. 53 vt., cua-· 
derno número 4), quien dice: 'Don Manuel Ca· 
nuto no llegó a decirme hasta dónde llegaba stll 
finca', y 'por cuenta de don Canuto me toc6 
sembrar maíz al lad'o izquierdo del amagamien
to, subiendo', es decir, entre éste y el 'Fidel Gon
zález'. Don Manuel Canuto fue antecesor del ac
tor; y agrega: 'Por cuenta de don Manuel Canu~ 
to me tocó sembrar maíz en la zona comprendid:n 
entre los dos amagamientos de que he hablad<f. 



(11 testigos). Esta. declaración -presentada por 
el apoderado del demandado- debe pasar al 
elenco de los testimonios del demandante, cuya 
causa favorece ostensiblemente. ·f) El de 'il'~o
w Warrgas :(f. '54, cuaderno número ~>, cuya cita 
entre 'los restigos sostenedores ·de :la ~usa ·del 
demandado, como la •de Jesús María :Mejía y Je
sús :E. ·Pérez, no se explica, porque es manifies-

, tamente 'favorable al ·doctor Escobar. Sembró 
· maíz, por ~uenta de don Mantf,el •Canuto Restre
po a la orilla izquierda bajando <del amagamien
to 'Fidel González'. 'He dicho que .la finca Ori
zaba linda •con rpopiedades de herederos de Ob
dulio Arboleda y Marco Restfepo, porque ellos 
son dueños de esas fincas colindantes'. 'Don Ma
nuel Canuto tumbó el monte que estaba a la ol!'i
nna i!llell'eellla de la ·a:güita (el llamado primer ama
gamiento). Y lo vi tumbar' .. Debe también pasar 
a la relación de testi'gos que apoyan el ·derecho 
del demandante. (10 testigos). ·.g) El de JTosé Co
~ (f. 15 vt.), porque no .~abe nada, porque no 
puede asegurar nada ·en .favor del ·demandado. 

· Por el contrario en materia posesoria es franca
mente favorabl~ ~1 actor (9 testigos). h) El de 
(())HI!lgario Muñoz (f. 18 vt., cuaderno número 6), 
por innocua. 'Manuel Canuto RElstrepo, que era 
hijo de Alberto Restrepo Arango, cobraba arren
damientos tanto en lo de él como en lo de su pa
dre y demás. Restrepos', .Y ap~nas conoce 'la pri-

. mera agua' que desciende al amagamiento 'An-
·tonio Ortiz', .pero calla sobre si es o no el lindero. 
(8 testigos). i) El .de JTosé Benjamín MTilñoz (f. 
17 vt., cuaderno número 6), porque nada dice 
respecto de linqero, no obstan~e con.ocer el 'pri
mer amagamiento', y no sabe si la finca de 'Ori
zaba' linda con propiedades de Marcos Restrepo Y 
los Arboledas. Quedan así reducidos los diez Y 
ocho testigos a siete. 

"lLos testimonios del actor.-Son doce, para la 
sentencia, de manera que ya el númel!'o .super'a 
al de los declarantes del señor ,Restrepo. Y. es 
que aquella cifra aumenta porque, se repite, no 
están todos los que son. E'n efecto: fuéra de ·los 
doce aceptad~s por el fallo, el sentenciador dej(> 
de estimar los de Luis Felipe Vélez ·(f. 33, cua
derno número 2), José María Molina (f. 50 ib.), 
Ana Francisca Arboleda: (f. 52 ib.), Enrique Al
varez (f. 21, cuaderno número 6), Alfonso Alva
rez (f. 23 vt. ib.), Ant~nio Restrepo (f. 12 ib.), 
Joaquín Vargas (f. 55, cuaderno NQ·4), José Co
rrea (f. 15 vt., cuaderno número 6), y Teodoro 
Vargas (f. 54, cuaderno número 4), es decir, nue- · 
Gpceta-12 

ve testimonios que dejó de aprecl&F ·'ia sen~~ 
y que hacen ·un total qe veintiuno contra siete 
de la parte demandada. Todos los testiinonios ci
tados, así los estimádos por el fallq; ocmo los que 
omitió ccnsiderar, cooper.an a formar. la certez'á! 
de que el lindero debatido va por el amagamien~ 
'Fide1 González'. · . 

·JErrores de hecho e .infracciólll ·~ tn ley.- La¡. 

inclusión· en la lista de testigos del ·demandado,. 
de declaraciones que favorecen ampliamente la 
causa del actor, como el haber guardado silenciG 
sobre algunos también man;fiestamente favora
bles a la misma causa, implican e:videntes errores 
de hecho que ·condujeron al juzgador a qilebran
tar estos preceptos ,legales: -a) El articulo 697 d~ 
C. J., porque el hecho de que el lindero va a Jg¡ 

largo del amagamiento 'Fidel .Gonz"ález', aparece 
·afirmado por veintiún declarantes; b} El artículo 
702 .ib,, porque como hay ccntradicción entre los 
dicho~· de u~a y otra .pa:rte, el .número tan el&
vado de testigos del actor sobre el de dec.larantesi' 
del demandado, es decisivo, ya que la calidad!. 
fama e ilustración, o no juegan ·en este caso, Ql 

juegan por igUal; e) Los. artículos -869 del C. J,.. 
6~9 y 900 del C. C., en cuanto .Por ·la preponde
rancia que el fallo le dá a la -prueba testimonia!i!' 
del demandado, debido a los 1errores referido~ 

se aprobó la línea .fijada en la diligencia de, de;_ 
linde, que no es verdadera y . se violó el derech€> 
de. propiedad del actor, así como 'la prerrogativ~:i 
de demar.car justamente su heredaG'~. 

· Se observa: 

'El cargo se funda· en haber induí<fo el Tribu-. 
nal en la lista de ·testigc:s del demandado, a de
clarantes que favorecen al actor, y en haber guar-
dado silencio sobre algunos que depusieron é~ 

favor de la causa del demandante.· -De aHí se d&
duce el error manifiesto en 1~ apreéíación de lá 
prueba testimonial. · 

. Pero aún pa.rtiendo de la hipótesis que est~ 
acusaciones estuvieran probada~, no se conclu~ 
que sin la inclusión y exclusión indebidas de lo.$ 
testimcnios citados el Tribunal hubiera llega(:@> 

. a una decisión diferente. Es deci~; dando por se~ 
tado que la agrupación de los testimonios se d.el:i~ 
hacer. tal como lo pretende el recnr.ren'te, no ap&
rece por este solo he~ho que dei conjuntó de ~ 
les declaraciones esté demostrad'O, y menos e"f;, 
forma manifiesta ::Y evidente, ct>m..t> el lindel$ 
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v~rdadero no. es. el amagamiento que . el Tribunal 
~¿epta, sln1} el' qué' el demandante alega. 
.. .El' error' ~¿t_1a' ap~eciación de la prueba testi
~onial no púed~.'-cohsistir simplemente en que la 
agrupación. de 1os" . testimonios no haya sido hecha 
¡Íor el sentehdador en forma correcta. Es indis
pensable que ci'el análisis del contenido de las de
claraciones, se deduzca, sin la menor duda, el 
error que se alega como causal de casación. El 
Tribunal pr'efibó la prueba testimonial del de
mandado nb s'Olo por el número de testigos, sino 
porque los que depusieron a favor de aquél ''dan· 
l'ás razones ·d€ sus dichos" y "no incurren en con
tradicciones ·al ;contestar las pregunats que se les 
kicieron". Esta ·e-apreciación no ha sido desvirtua
da. En numetbsás sentencias ha dicho la Co~te 
4ue el'Tribui:ial es soberano en la apreciación de . 
Itas pruebas 'y· qti'e sólo el error de hecho mani
fiesto en los· autoS' dá entrada en casación para 
quebrantar E§l"failo. 
,. El recurrente·"no demostró que tales testimo
nios, agrupados como él lo indica, prueben ple
J.Ílamente que:lef.· amagamiento que sirve de lin
qero a los aas PTedios, no sea el que el Tribunal 
a:tepta. Dé ·ninguna·· manera pÚede admitirse que 
tal error e*ista,' -porque del conjunto de testimo
nk>s contraf'iós' entre sí, no se deduce a ciencia 
&erta una ''conClusión favorable a ninguna de las 
dos partes, si -no· hay lugar a establecer en. los 
testigos diferenCias de calidad, cualquiera que 
tea el númeró· que ··en uno u qtro sentido depon
gan. Y poLesó, ·precisamente, el Tribunal con
sideró indispensable: la práctica de la última ins
pección ocular con asistencia de pe~itos. 

Además, la decisión del Tribunal se apoya pre
ferentemente en los dos dictámenes rendidos en 
la segunda. in-jltancia. La prueba testimonial fue 
<::Ql)currenre, per.o no exclusiva, en la formación 
qe .. su criteriQ. Lo cual-descarta nuevamente la 
:g,osibilidad de casar. la sentencia por causa .de es
t.~s acusaciones. 

.No prospera, el cargo. 

~argo último @ sulJsñdiali'io 
- .• .... 

. '·' 

-~Dice el recurrente: "JE111 q_ué ICODSiste.-Poseída 
la- zona de -:iehénó · comprendida entre los dos 
amagamierítos,, <;om"o lo dice la sentencia, en eo
ggiú.n, por Alberto·y_ Manuel Canuto Restrepo, se 
q:onsumó uria pr~scripción adquisitiva recíproca 
~· favor. de las' partes, de una cuota equivalente 
a la rnitad ·de la ·'referida zona, para cada una,· 
~~a declaratoria· éompete ahoro hacer en relación 

con el demandante únicamente, por haberla él 
impetrado en la demanda . 

. "Conceptos· del fallo.-Dice así: "Las semente
. ras plantadas en el terreno o faja comprendida 
.entre el amagamiento Fidel González y el primer 
arnagamiento, fueron puestas por Alberto Restre-. 
po y Manuel · Canu,to del mismo apellido. Estos 
poseyeron en proindivisi(m, lo que aparece de
mostrado con los testimonios rendidos por Joa-. 
quín A. Caro, Obdulio Montoya, José M~ Vás
quez, Argemiro Mejía y otros" (f. 61 vt., cuaderno 
número 3). Poseída la faja de terreno, como loo 
dice el fallo, en proindiviso, cosa que acepto pa
ra fundar en subsidio el presente cargo, se rea
lizó una usucapión recíproca de cuotas a favor.de 
uno y otro coposeedor. Esta· posesión implicaba 
para uno y otro vecino una posesión regular, esto 
es, con justo título, buena fe y tradición, tal como 
lo exige el artículo 764 del C. C., en relación con. 
un derecho o cuota · equivalente a la mitad del 
dominio sobre el predio en referencia. 

"Título.- En el presente caso cada poseedor 
obró con apoyo en su respectivo título; sin este 
ninguno de los dos habría tratado de poseer el 
bien ajeno. La venta del año ,de 1916,' de Alberto· 
Restrepo a Manuel Canuto Restrepo, es el título 
que sirve de base a la usucapión en referencia, 
en lo que respecta al demandante, y en lo que 
concierne al demandado, el contrato de muchos 
años, antes, por medio del cual hubo la totalidad 
de la heredad. Tales títulos son j'ustos, porque 
reúnen los requisitos que la ley exige para su 
perfeccionamiento: escritura pública (art. 1857. 
del C. C.); para que presten fe en juicio (artículo 
3673 ib.); para que produzcan efectos respecto 
de terceros (artículo 2674 ib.), y para que la-pro
piedad inmueble pase de un patrimonio a otro 
en virtud del acto jurídico (artículo 2637, ordinal 
19) . 

"JBuena fe.- No hay por qué suponer que al 
adquirir Alberto Restrepo la totalidad de la he
redad y 1ll adquirir Manuel Canuto Restrepo, la 
finca de 'Orizaba', no hubiesen obrado de buena 
fe, y sobre· todo que al celebrarse el título en vir
tud del cual compró el último de buena fe cre
yese don A~berto que vendía por el llamado 'pri
mer amagamiento', y también de buena fe pen
sase don Manuel Canuto que adquiría por el de
nominado 'Fidel. González'. Sobre todo, en la pres-
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ctipción ordinaria, la buéna fe se presuro'"e 'legal- no responde a la verdad; y g) Según el artículo 
mente, y si por esto se puede probar en contra-. 343 del C.· J. el Juez debe declarar la excepción 
rio, n'o se ha probado nada que destruya la bue- perentoria 'que ap·arezca probada en autos, salvo 
na fe de ninguno de los· contratantes, y la copo- la prescripción, que debe ser alegada; de modo 
sesión posterior es la refrendación de esa iri:e- que habiéndólo sido, es ineludible deber del fun-
fnlgable, recíproca, buena fe. cionario,, d~clararla. · 

"'Fradición.-Los títulos aparecen registrados en 
este proceso. 

"!La coposesión.- En el· campo subsidiario en 
que este cargo se desenvuelve, la copo~esión apa
rece establecida en buen número· de testimonios, 
y el fallo lo reconoce. 

"lEl tiempo requerido.- De 1916 en adelante 
han corrido más de diez años. 

"!La procedencia. de la declaración de prescrip
ción:- Transcribe el H. Tribunal dos doctrinas 
de esa Corporación, al parecer opuestas, y se aco
ge a la última,. según la cual en un juicio ordi
nario de deslinde no puede discutirse el proble
ma de la prescripción. De ser ésta la última doc
trina de la H. Corte, no creo que tarde en rec-

. tificarla, dicho sea con todo' respeto, porque es 
de ley y de justicia, por estas ·razones: a) La 
prescripción se puede alegar como acción y como 
excepción, en. cualquier momento; b) La pres
cripción como modo de· adquirir la propiedad, sin 
duda el más importante de todos, porque .conlle
va una función social imponderable, cumplida 
que sea, todo momento es oportuno para alegar
la; no ha señalado la ley una limitación en este 
sentido; e) No poderla alegar en el juicio ordi
narió que sucede al de deslinde, es negar al de
recho de· propiedad úna de sus más importantes 
prerrogativas; d) Impqner un nuevo juicio es 
atacar la norma de 'la economía procesal, ya que 
de una vez se dirime todo, si la usucapión en 
verdad ha operado; e) La prescripción lo sanea 
todo, lo define todo; pues nada más adecuado a 
ello el que en el propio juicio ordinario referido, 
se deje saneada y definida .una situación que de 
todos modos habrá de requerir un procedimiento 

· t~mbién ordinario y ante el mismo juez; f) Es 
absurdo señalar un cierto lindero, cuando la usu
capión está demostrando que no es ése, porque 
la pose~ión, en las condiciones de la ley, lo ha 
destruído; .es como, si la justicia cerrara los ojos 
a la verdad objetiva de los hechos. y pronunciara 
una decisión, a sabiendas de que es falsa, de que 

"!La infracción Iegai.-Sobr:e la base de la co
posesión, el fallador debió aplicar los textos so
bre prescripción ordinaria y no extraordinaria, 
de la cuota indivisa equivalente a la mitad de la 
propiedad de la zona dicha, y por ello negó la 
usucapión alegada ,por el actor. Quebrantó, en 
consecuencia, los siguientes textos: a) El artículo 
764 del C. C. 'que consagra la posesión regular, 
que fue la cumplida en el presente caso; b) Los 
artícuos 2512, 2527, 2528 y 2529 ib. que consagran 
la prescripción ordinaria como modo de adquirir 
el dominio; e) El artículo }Q de la Ley 51 de 1943 
que la admite entre comuneros; d) El artículo 
669. dei e: c. y el 343 del c. J., porque' habién
dose probado la usucapión de la cuota, el titular 
del derecho tiene poder !?ara. hacerlo efectivo y 
a ello se endereza la declaración solicitadq, y el 
.Juez debe hacerlo necesariamente". ' 

Se considerl!-: 

Este cargo se reduce a dos· afirmaciones: 1~ 
Que en el juicio ordinario de deslinde, sí puede 
obtenerse una declaración de prescripción del te
rreno objeto del mismo, o de parte de él; 2\' Que 
por el ·hecho de haber pqseído dos personas un 
terreno en indivisión, durante el tiempo requeri
do, pueden prescribir recíprocamente contra el 
coposeedor la mitad indivisa del inmueble,- y que 
son p'oseedores regulares si han poseído con la 
creencl.a de que sus títulos lo autorizan. 

La prescripción entre comuneros ha sido posi
ble ?ún antes de la .Ley 51.de 194~. La Corte, en 
pleno, tuvo ocasión de pronunciarse sobre este 
punto al fallar la demanda de inexequibilidad de 
dicha ley. ·(G. J. número 2016, pág. 8). (Véase 
también G. J. 2116-117, pág. 508). 

Pero, para quy esta prescripción ·pueda operar, 
se necesita que el comunero que la alega haya 
poseído materialmente y sin reconocer dominio 
ajeno, una parte determinada y precisa del terre
I}O común, o su totalidad, con exc·l~sión de los 
demás comuneros y de terceros. 

No· hay usucapión de deréchos indivisos sobre 
un i?mu~ble, sino de part~ d.eterminada de éste 



o de su ~otalidad. Por eso, ¡para 'obtener 'Sellten
cia fav0r.able ·en ·el ~uicio .que siga e1 pretendido 
prescribiente, es requisito indispensable que se 
lhaya individualizado el ter.reno objeto de la :po
sesión ··durante el lapso legal necesario. 

Claro está que dos o más personas .pueden po
seer en común un inmueble y usucapir de la mis
ma manera su dominio. Pero entonces todas -es
tán posf!yendo para todas, en forma concurrente 
y no excluyente. Y nada se opone a que en tal 
(!aso . cualquiera de ellas solicite la declaración 
de pl'escripdón adquisitiva del.dominio o de otro 
derecho real a favor de la comunidad. No ·ocurre 
10 mismo cuando dos o más personas ·ejecuten, 
~ada una para sí y sobre el mismo . terreno, en 
forJTia excluyente, actos que puedan cali-ficai"se 
como manifestaciones de posesión por implicar 
el ánimo de aprovecharse _para sí, respectivamen
te, de ese terreno. Entonces, si cada una desco
noce el dominio ajeno y ·de consiguiente .se p()rta 
como dueño, realiza actos de posesión individual. 
Pero como aJ. mismo tiempo los otros interesados 
ejecutan esos actos, ninguno de ellos puede. ·de tal 
manera llegar a adquirir por prescripción el in
mueble, en proporción alguna. Lo impide la -cir
cunstancia de que las respectivas posesiones se 
excluyen recíprocamente. 

Para que varias personas puedan simultánea
mente y en forma individual adquirir por pres
cripción partes de un inmueble, se necesita,· ·como 
ya se dijo, que cada una de ellas -ejerza posesión 
sobre una pa·rte determinada y precisa del bien, 
con exclusión de las demás. 

Por último, para que exista justo título cons
titutivo de posesión regular, no es suficiente que 
él reúna las características formales de tal, ni bas
ta que sea traslaticio del ·dominio o del derecho 
real cuya posesión se alega; es indispensable, a
demás, que haya identidad entre el bien objeto 
de la posesión material y el que aparezca com
prendido dentro de los linderos del título res
pectivo. Por eso, para que se reconozca en juicio 
el carácter de pose-edor regular, es necesaria di
cha identificación. La buena fe puede coeocistir 
C(')n el justo títutlo, pero no lo constituye. 

Puede ocurrir que una persona · adquiera un 
inmueble en pleno dominio, y crea, con fundad~ 
razones, que una zona de terreno del predio co
lindante, forma parte del suyo. Entra, pues, .a 
poseerlo materialmente, con buena fe indiscutible. 
No obstante, .carecería de justo título para la 
posesión de esa zona si en el. juicio se llegare a 
<establecer su error. En consecuencia, ún titulo. 

~s justo 'eD. cuanto a -la :POS·esi:ón del 'M!rreno •efeco 
tivamente comprendido ,dentro de .la aliru:lel'adón 

. que aparezca en él. Pero ·no 'Tes~~to a lo .demás. 
iF:inaiment~. ·La"manera como el ;racurrente ;pre-

. ·sen'lla ·.:e-i ·cai;go· ·no t~oli.ncide aon ·la petición perti
nente de la demanQ.a. Allí pide el señor -Escobax
V élez · que se declare a su favor la usucapión de 
"la faja .o fundo" .comprendido entre las líneas 
divisorias señaladas por cada una de las partes. 
No habla como coposeedor ni pide que se declare 
haber adquirido por prescripción la mitad indi~ 
visa del fundo. ·La _petición indica· claramente que 
se considera poseedor ·e·xclusivo de la faja en cues
tión. Esto sería suficiente para justificar el re
chazo que el juzgado le dio a tal. pretensión, y 
para considerar improcedente el motivo aducido 
en ·el cargo. 

De modo que aún· en la hipótesis de que sí fue
ra ·.pertinente obtener una declaración de adqui-

. sición del d<miiriio :POr prescripción de la zona 
discutida en el juicio de deslinde, y de que estu
viera ,pr0bada la posesión material del deman
dante sobre ese te:rr-eno o parte de él, tampoco 
habría podido el Tribunal acceder a la petición 
subsidiad~. en razón de faltar el justo título para 
la posesión regular y de no haber existido tal 
posesión durante los treinta años necesarios para 
configurar una prescripción extraordinaria. 

Lo expuesto hace innecesario entrar al estudio 
del primer punto ,planteado por el recurrente, ya 
que -en ningún caso podría hacer el Tribunal lBl 
declaración de prescripción adquisitiva. 

Se rechaza el cargo. 

1 
l 

-En consecuencia, la· Corte Supr.ema .de Justi
cia, Sala de Casación Civil A, administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, NO ·CASA la sentencia _pro
ferida .por el Tribunal Superior de Medellin, ·con 
fecha 18 de agosto de 1950, en el juicio ordinario 
de Roberto Escobar Vélez contra Alfredo Res- . 
trepo. 

Costas en -casación a cargo del recurrente. 

Notifíquese, cúmplase, publíquese en la GA
CETA ·y devuélvase a1 Tribunal de 'origen. 

Gerardo A.rias Mejía - Alfonso 113\onilÍla GUlltñé-
rrez-lP'.edro Castillo JP'ineda-l&afaell muñg ~ 
rique-:Jl:l[elfnando LizanaUie, Secretario. 



ll,.- JP'or vex:«Jaderc ltlneíj.o, de'i)ll!i'i enten
dei'Se no sólo quien lto ~s oon tifulto pe1rfedo 
q~e a-rrnnca. del ll!mana.cllo dell ~stado y sigutl 
P,Or q;adena no intert:umpi'da ~asta lla perso
na que. lo ll!xmbe ll!n lloi'ma peli'll'eda, sino 

· t,amliién a, cualquiera, q_ue p-ruebe mejor d~
recho paYa poseer 11!1 ilien ~sputado. lEs dectll', 

· que ei c~ce~to relativo de dueño, defin~do 
]¡IOr la jurisprud'encia, en los p-rocesos· reiviD• 
dicatorios, es el mi'smo que debe aplical!'Se ew · 
casos como los c.ontemplad:os por ell: amcillllo 
li.II'Tll: den Código Civil. lEn oti'as paiabl!'as:. II!H 
vei'dadero ~p~ijo, de que habla este artícu-. 
Ro puede ser quien prueba se-rio de manei'a 
absoluta conforme a · derecho; y iiambi'éw 
~11ialquiell' tereeJro a.t contrato de compraven
iia que prnebe mejol!" de~eecho. a poseell' en. 
objetc vendido, ' 

2·.,...,..§entado qu~. l!as mejoras que un. colo .. 
l!llO hace en tienas baldias do-nde se estable
ce con . casa de habitación, con cultivos peli'
manentes y con· pastos· artificiales para · Ua 
cria. y ceba de ganado,' son. bienes raices, es 
k'oli'Zoso deciarali' que, como b!en. ¡raíz que 
ellas son, se necesita escdtuli!a pública paJea .. 
que el contrato. de venta se i'epunte perlecto 
.ante ia ley, y para su. tradiciów, es necesa
Jrio el' registro, 

3.-Cuando Qi)J, du.eño o. poseedor regular 
«<ell teJrreno adquiere las· mejoras po1r acce~ 
sión, no se li'equiere escritura pública. 

4:,-1Un colono cultivadoJr de terrenos bal
«lios poode reivbidicai' sus mejorns contra 
]!X)Seedor sjn de:cecho, porque· tiene un de
ll'echo llN .JR.JE, respecto de tercell'os, aunque . 
frente aJ: IEstado y pai'a la fácil com-proba
ción de su dei!echo, necesite na adjudicacióllll 
co-rrespondiente según las. leyes fiscales. 

~m•te Suprema. d~ J.usticia. - Sala de Casación 
Civi-l-Bogotá, veintiocho de abril de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

&agistrado Ponente: Dr. Luis Enrique Cuervo A. 

Orcd!inario· de Rafael" Ordóñez, y Aristides. Rojas 
contra Julio Restrepo To~o. 

Procedencia: Tribunal' Superior· de Buga. ~ 

Los mencionados. señores Qrdóñez y Rojas pi
die~on q.~~- ~e- hicieran a su favor y en contra dell 
doctor Restrep~ Toro, algupa_s declar.aciones se
gúp- d.ezP~nda de fecha 20 de agosto de 1944, re
cibida en eÍ Juzgado Civil del Circuito de Tulu~ 
en relación conr la finca de campo llamada La 
AÍbania,· ubicada en aquel municipio y determi
~ada así: "por el norte cop predio de AbelardCl> 
:F:ra.nc~;. por el oriente co.¿: la cu.chilla alta de
u"ominada El Paramillo de( Japón; por el occi~ 

· dente con la q1,1ebra, Culebr_as hasta encont,rar elt 
lindero con Abela¡do Franco, y por el sur, pro
piedád de Cayetano Ramírez, quebrada de Los 
Volcanes de por medio". -Especificaron que la di
cha Íinca tenía una extensión aproximada de 201D 
plazas. c~n cultivos de P.asto artificial, monte, y 
casa de habitación. 

El Juzgado ordenó corregir la demanda y en
tonces. la parte actora,_ por min,isterio de apode
rado, concretó sus pretensjones, d.e las cuales se 
dio traslado al doctor Restrepo Toro, en el sen- ' 
tido de que, frente a éste, se les reconociera m 
Ordóñez y Rojas, dominio exclusivo de aquell 
predio, haciendo prevalecer sobre el títulg de 
Restrepo Toro, deriv:ad'o de la viuda de un señor 
Vásquez, el que invocaban los demandantes de
rivado de ~n colono llamado ~uis Enrique Ro
dríguez. 

Del contexto de la demanda, de los hechos ex
presados en ella y de las pruebas alle~ada~ al jui
cio se deduce. la siguiente historia resumida. 

En terrenos. baldíos de las montañas de Santm 
Lucía en el municipio de Tuluá, el señor Jesús 
María Vásquez (ll.amado equivocadamente en la 
d€mal).da Roberto,, pero después de manera co-

. rrecta, como se explica en memorial de pruebas 
d'el apoderad·o de los demandant~s en primerm 



instancia) fundó por roturación y cultivo dos fin
cas que distinguió con los nombres de San An
tonio y El Porvenir, en el sitio de Jicaramata. 

Al liquidar la causa mortuoria de dicho señor 
se le adjudicaron aquellas fipcas a su viuda doña 
Dolores Aguilar de Vásquez, según consta en la 
escritura de protocolización del juicio otorgada 
bajo el número 524 de la Notaría de Tuluá el 27 
de septiembre de 1927. 

La viuda de Vásquez vendió al doctor Julio 
Restrepo Toro, por escritura número 272 de 13 
de abril de 1940, en la misma notaría, una parte 
del terreno de <El Porvenir dentro de los siguien
tes linderos: "por el norte, quebrada de Culebras 
arriba hasta el páramo de Santa Lucía, o sea los 
picachos; por el oriente, con el páramo de Santa 
Lucía y la cuchilla de Calderas; por el sur con 
propiedad de Cayetano Ramírez, y por el occi
dente con propiedad de la vendedora". Se ajustó 
un precio de $ 1.500 advirtiendo que el terreno 
''sólo tiene . una perturbación de hecho . ocasiona
da por Antonio Cañas F. y Rosalino Ramírez, 
consistente en la ocupación. reciente de un pe
queño lote". La vendedora responde de su carác
ter de dueña ''pero qhe en cuanto a perturbacio
nes de dominio, posesión y demás litigios· que 
ocurrieren el doctor Restrepo Toro los afrontará 
por su cuenta". Así lo aceptó éste. 
' Rosalino Ramírez y Luis Enrique Rodríguez, 
de quienes pretenden derivar título los deman
dantes Ordóñez y Rojas, suscribieron un contra
to con el doctor Julio Restrepo Toro el 24 de abril 
de 1940, que Restrepo hizo protocolizar en docu
mento privado firmado por ellos y por testigos 
rogados, mediante es.critura número 373 otorgada 
por el mismo Restrepo el 27 de mayo de 1940 ante 
el N otario de Tuluá. Allí se hizo constar que Ra- · 
mírez y Rodríguez se pretenden dueños de unas 
mejoras situadas en la finca de El Porvenir, 
"éonstantes de unas 50 plazas de pasto azul, casa 
de ñabitación y unos tumbados (sic). y una roza 
de maíz de una cabida de 10 plazas ya en pro
ducción, determinadas por los siguientes linde
ros: por el norte, quebrada de Culebras arriba 
hasta el páramo de St~. Lucía, o sea los picachos; 
por el oriente con el páramo de Sta. Lucía y la cu
chilla de Calderas; por el sur con propiedad de Ca
yetano Ramírez, y por el occidente con propiedad 
de Dolores Aguilar v. de Vásquez". Ramírez y Ro
dríguez se obligaron a entregar todo ·al doctor 
Restrepo Toro, por los indicados linderos, desde 
la fecha del contrato, "haciendo desocupación de 
los potreros y de la casa de habitación. . . en vir-

tud de tran;:;acción que hoy celebramos con el 
aludido doctor ... ; a no causar perturbación de 
ninguna naturaleza en las meporas ya descritas, 
etc." Por su parte Restrepo se obligó a permitir
les a Ramírez y Rodríguez cosechar íntegramente 
el maíz. Antonio Cañas adhirió al contrato ha
ciendo declaraciones conjuntas con las de los 
otros cosecheros y a favor de Restrepo "para de
jar de u,na vez ·terminado todo litigio que se re
laci.one con las mejoras a que hace referencia 
.este contrato y la transacción en él estipulada", 
como allí puede leerse. 

El 29 de abril del mismo 1940, celebrarqn otro 
contrato por documento privado, Restrepo Toro, 
Rosalino Ramírez y su esposa, mediante el cual 

- éstos recibían en administración la finca del pri
mero incluyendo las mejoras negociadas por el 
pacto anterior, con dere~ho a ciertos beneficios 
para los Ramírez, venta de maderas aserradas y 
hasta. compañía con Restrepo para la crianza de 
'k!erdos. El documento quedó protocolizado por el 
mismo Restrepo mediante escritura número 374 
otorgada el 27 de mayo de 1940 en la Notaría de 
Tul u á. 

Conviene anotar de una vez, para nQ perder e] 
hilo orientador en este enmarañado y confuso li
tigio, que el Tribunal sentenciador llegó a esti
mar de tanta traSC€:ndencia estas escrituras, como 
que lo indujeron a decir en el fallo acusado que 
si ellas no aparecieran en el expediente, ''el Tri
bunal hubiera hecho las declaraciones pertinen
tes al caso, con relación a las mejoras que con 
antigüedad de diez años apreciaron los peritos en 
los conceptos rendidos por ellos". 

Es verdad que aquella prueba ----el dictamen 
pericial- no se perfeccionó, pues de ella no se 
dio traslado a las partes. Sin~·embargo, como la 
sentencia no fue atacada por este aspecto y ade
más tiene carácter puramente absolutorh, habrá 
de prescindirse de mencionar otra vez dicho pe
ritazgo a que se refirió el Tribunál. Pero al tiem
po y como su<;ede de ordinario, hubo una dili
gencia de inspección ocular practicada el 19 de 
julio de 1947, en la segunda instancia, durante la 
cual el juez comisionado estudió con observacio
nes sobre el terreno la identidad del predio ma
teria de la demanda, . de tal modo que se encon
tró correspondencia entre el objeto de las pre
tensiones de los demandantes Ordóñez y Rojas y 
lo poseído por Restrepo Toro. Mas tampoco ha
br.á oportunidad de analizar los resultados de la 
inspección ocular, porque ello quedó por fuéra 
del recurso de casaeión. 



ReanU'Ciando ia · hl~toria de estos antecedentes 
corresponde apuntar aquí que el" contrato de ad
~inistración entre Restrepo Toro y los cónyuges 
'Ramírez no llegó a producir efeCtos prácticos, 
pties R~salino Ramírez, no obstante haber firma
do conjuntamente con Luis 'Enrique Rodríguez el 

· · contrato de 24 de abril de 1940, cuyo documento, 
·a favor de Restrepó Toro hizo protocolizar éste 
mediante escritura 373 de 27 de mayo del mismo 
año, en la Notaría de Tuluá, arriba citada, deci
qió (Rosalino) pactar contrato de compraventa 
~con- Luis ·Enrique 'Rodrígh.ez, mediante escritura 
número 368 de 30 de mayo de 1940 en la Nota
'ría de Buga. De este instrumento vale copiar los 
párrafos que siguen; el primero determina la fin
ca, mencionando entre los linderos una corriente 
de agua con el nombre de "q~ebrada .de Los Sol
eones", error que apar~ce corregido con la expli
cación de que fue mal escrita la palabra y que 
se. "trata de la "quebrada de Los Volcanes" a la 
'cual. hacen referencia otros. documentos del ex
-pediente; el segundo párrafo es una larga cláu
sula importante para apreciar otros aspectos del 
juicio. 
· Leyendo, pues, la copia de la escritura núme
ro 368 de 30 de mayo de,1940, otorgada en la No
taría de Buga, se encuentra que Luis Enrique 
·Rodríguez le vende a Rosalino Ramírez "uri'a 
·finca agrícola ubicada en la región denominada 
Cañón de Culebras y compuesta de .pasto arti
ficial, una roza de maíz, desmontes, rastrojos y 
montaña alta, todo en el municipio de Tuluá .... 
encerrada por los siguientes linderos: norte, el 
Paramillo del Japón; oriente, la ·quebrara deno
minada Los Solcones (Los Volcanes); occidente, 
quebrada de Culebras; sur, las mencionadas que
bradas hasta su encuentro". 

El vendedor (Luis Enrique Rodríguez) decla
ra que la finca que vende es el esfuerzo person~l 
de 12 años de 'trabajo incorporado en el pedazo 
de suelo que forma parte de los terrenos baldíos 
adyacentes al indiviso denominado Jicaramata. 
Antes del vendedor ninguna persona había. ocu
pado económicamente es€ suelo. En vista de eso 
y de la prerrogativa otorgada por las leyes de 
Colombia, el vendedor descuajó la selva virgen 
en labor titánica Y. así vino a poseer una exten
sión de tierras que cubre una área de 200 plazas. 
Esa circ4nstancia le da suficiente título de due:ijo 
de. las mejoras (se subraya) y es en razón de ello 
que transfiere sU: derecho al comprador Sr. Ramí
rez, quien de esa suerte viene a ocupar ante el 
hecho y el ,derecho (sic) su posición de propie-

ta.ri~.' ia verit~ ~e hace· por la s~a ·d.e'$ soo <iu~ 
EÜ ·comprador tiene entregados al ~ .vépdédot .. :~ 
Este hace · ademas las· siguieñté~:t' dÍ!¿laracioneS': 
primera, que no tiene' vendida' ni ena.jenada .fa 
finca que vende ni la na grav~do' 'eh forma at
guna; segunda, que desde esta feélia''la entrega 
'al comprador con. todas sus. anexidad€s, accío'n€5 . 
y derechos; tercera; que se obliga al 'saneamieri:.. 
to, "etc.; cuarta, que sobre el vendedor -(sié) y eri 
relación con su derecho a la f in¿a ¡. mat•eria d~ 
este contrato, la s-eñora Dolores Aguilkr viud~ de 
Vásquez estableció alguna q\.rerella.'pho en ell'A 
no pudo entonces salir airosa no obsta:rite no exig;. 
tir ia notable .ley agraria que hoy existe y qu~ 
·es una preciosa conquista del part\dó liberal t 
la c{¡_al no permite que se pierda el ésfuerzo del 
cultivador y descuajador . de la montaña virgen 
p-orque, según 'principio de esa ~ey, a qadie le e8 
lícito enriquecerse a costa ajen~. o'li~ervan los 
contratantes además que la señ6Fa Aguilar se h'll 
considerado dueña del terreno en qU:e se ha '1~ 
'vantad~ la finca de cuya venta' se trata, por el 
hecho de que en la sucesión de .su difunto esposo 
el señor Jesús Vásquez, los ·peritos ávaluadoreS 
de mejoras que plantó en pequeña extensión eÍ 
señor Vásquez', co~prendierort la · hiontaña vir.:.. 

, gen que ocupó económicame~te el vendedor. Es 
~se el único título que a ella le sirvió. para que-
rellar". 

. . ') 

Las. anteriores cláusulas qU:e más parecen con
siderandos de un fallo a favor de Lti'is Enriqu~ 
Rodríguez, con el voto del compr~dor Rosalinb 
Ramírez y contra la señora Dolores· Aguilar v. 
cW Vásquez, resultan en contradicci'ón: no sól9 
por el reconocimiento que ambos hicieron, con e1 
contrato suscrito mediante documento privado 
del 24 de abril de 1940 respecto de Restrepo To
ro, comprador de la señora ·viuda de VásqueZ 
-co~o se vio atrás- sino también: con la 'Senl:. 
tencia definitiva del pleito que le ·siguió la mis~ 
ma viuda al señor Luis Enrique Rodriguez. . . 

En efecto: aquélla entabló contra' éste una de~ 
manda por perturbación,- ante el Juzgado Muni~ 
cipal de Tuluá, en libelo de 18 de marzo de 193r; 
el fallo de primera instancia,. pronunciado por el 
mismo saiió con fecha 11 de junio y absolvió al 

<) • 

demandado; ·pero 'habiendo apeladq la parte de~ 
mandante, se surtió la segunda insfancia ante el 
Juzgado 2° del Circuito de Tuluá, el-cual le puso 
fin con su fallo del 10 de septiembre; en que r~ 
vaca. la providencia apelada y en su.- lugar orde'
na, bajo pena de multa, al señor 'Rodríguez sus~ 
pender todo trabajo ·o acto· de perturbación en é1 

r 



Dlredilo d:e !!& señora Dolores Aguila.r v. de Vás,. 
~.uez. Dicha fallo se ejecutorió y en, su. ejecución 
e- trasladó: ~ JU:e'll Municipal de Tuluá a la: !inca 
Qte El POF'I/'enll' y. con asistencia del demandado 
5aodríguez ¡prQCediÓ> a, hacerle· entrega de las. me
~:ras discutWas. al representante de la. señolia 
'\'?,u-da e! e V.ás,qu~ •. no- obstante la. mani1estación 
ll[Ue hizo, pero· ¡que no, le valió, el señ.or R.odrí
@lez de QUe, se oponía ao tal ent:reg¡:t. El acta de 
~ diligencia, JIJ.e:va fecha 28. de marzo. de 1935 y 
J$tá firmada ¡¡¡or el propio Rodríguez, por el re
!J1llesentante de h 'lriudad de Vásquez, por el Juez 
-~ su Secretario., 

Vig-ente. el ~ontrato de adminisu·ación de la 
finca de El Porvenir,· pertenencia de Restrepo To-· 

. tlt), con Rosalino Ramír:ez. y; su muj.er., según el 
documento de. 29 de abril de 1940, citado arriba, 
% que es el mfsmo protocolizado con la escritura 
ll!lÚme:ro 3'Z4 de 27 de mayo de 1940. en la Notaría 
® Tuluá, lRosalino· Ramírez decidió comprarle a 
J:,uis Enrique- Roddguez. por la otra escritura, 
~mbién citada, número 368 de 30 de mayo. de 
~,940 de la. Notaría de Buga. Pero Restrepo Toro 
-demandó n Ramírez, con acción resolutoria, pe
l2!}ción de periuicios y restitución del inmueble, 
mgún libelo del lQ de abril. de 194.1, ante el Juz
g'ádo Municipal de ·Tuluá. 

Antes sin embargo y por escritura número 764 
qe 22 de octubre de 1940, Notaría de Buga, Ro
Sllino RamfreZ' le había vendido lo comprado a 
liLuis Enrique Rodríguez traspasándol¿ al señor 
.liircesio Ramí!i'ez Salgado. Este vendió, a su tur
i!).o, por escritura número 235 otorgada el 30 de 
~ptiembre de ~942-,, a los señores Rafael Ordóñez 
'$ Aristides Rojas, ·demandantes en el presente 
(¡¡rdinario contra Restrepo Toro. . 

Mas aque'l: !,l}le1to siguió. su curso y· el Juzgado 
Nu:nicipal de Tuluá, en sentencia de 29 de enero 
qe'' 1944 falló en contra de Rosalino Ramírez y 
$ favor de Restrepo Toro, decretan,do la reso
~ción del contatro. de administración, conetenan
qo al demandad<¡. al pago de perjuicios y orde
~ando la restitución del inmueble. Pero habiendo 
subido ep apelación, el Juez del mismo Circuito 
[a modificó. en el sentido de suprimir lo relativo 
Q· condena: de pe.r¡juicios, pero sosteniéndola en 
~do lo demás.. Este último fallo lleva fecha 18 
~e julio de. 1944. · 
. El 28 de agosto de ese año de 1944 fue intm

$cida la demanda· .ordinaria de mayor cuantía 
mor Raf¡1el Ordóñez y Aristides Rojas contra J.u
:!i:o Restrepo. 'li'qro, base del presente pleito veni
~ ahG:Jra en Fecurso. de casación. N o obstante, en 

cum:plilmi~nto, de· la sentencia del Ju.e.z. de TW.ui, 
dictada. en el ordinario de menor cuant~ seguido 
p,qx R-estre-po .Toro. contra Rosalino. Ralll.Ú:'ez sobre 
:¡;esolución del. contrrat.o. de admmistración, etc., 
de: que- se ha hablado, fue comisionado. el Inspec
tor de Policía, quien se trasladó, al ten:e.no el 28 
de- febrero de· 1945 para hacer la entrega de la 
finca. Se opusieron entonces. los. señores Enriqure 
Hcyos, Aristides Rojas y otros. 

Importa exp]:ica_r G¡.Ue Hayos. había venido. a 
reemplazar al señor Rafael Ordóñez, po~:~ue éste 
y· Aristides: Rojas hicieron una división amigabl~a 
de lo comprado. por ambos al seño-r Arcesio Ra,.. 
~rez; y; luegp Rafael Ordóñez le cedió su parte 
al señor Enrique Hoyos Carvajal según escritura 
número' 4ll: del. 20 de octt¡.bre de 1944. Es. decir, 
después de que- Ordóñez y Rojas habían presen
tado su. demanda del presente pleito. 

La oposición mencionada más. arriba se. sus.tan
ció, y decidió en primer grado po~ el Juzgado 
MuniCipal de Tuluá en auto del 19 de septiembre 
de 1945,._ Hoyos y Rojas alegaron ser poseedores 

. mate:~;iales desde tres años atrás de un terreno 
llamado La Albania (el mismo objeto del pre
sente pleito), determinado.- por unos linderos. que 
coinciden casi literalmente con los que se dan en 
e1 hecho 8° de la- demanda (folio 5. del cuaderno 
riú~nero. 1). Y se dice así, porque estos últimos 
empiezan citando. el lind.ero del norte, mientras 
que los de la dilig~ncia de oposición empiezan 
con e1 lindero por el oriente. Pero en ambos fi
guran e JI IP'alt'amilio del Japón y las quebradas de· 
18ulebras y de· Los Volcanes, que los hacen in
confundibles. 

El ·auto del Juzgado. Municipal de Tuluá con
sidera que Enrique Hoyos y Aristides Rojas han · 
acreditado ser poseedores inscritos de las mejo
ras a que aludieron en la diligencia de 28 de· fe
brero de 1945, cuando se opusieron' a la entrega 
que iba a hacerse· a Restrepo. Toro por el Inspec
tor comisionado, para obligar a Rosalino Ramírez 
a restituir el mmueble, ,Porque esas. mej-oras, dice 
el auto, las plantó- Luis Enrique Rodríguez, quien 
las· vend1ó a Rosal in o Ramírez; éste a Arcesio 
Ramírez Salgado, quien a su. vez las traspasó a 
Rafael O:~;dóñez y Aristides Rojas, y Ordóñez 
permutó, su mitad con Enrique Hoyos. Carvajal. 
Luego se· encuentra . el siguiente párrafo: 

"Se comprende· muy bien que· el citado Rodri
g)lez no obstante la· prohibición que· se le hizo 
en la sentencia del 10 de septiembre de 1931 
continuó traba.jando en· el predio-llamado. El Por
venir de· propiedad· de· Ja, señora Dolores Agui.l.ar 



· v.: .. ~ Vásq~e:u. es decir;, ~ el seÍÍ<>r,' Roddgu~z 
v.ioJ.ó, esa. pre~n'cióll! al ensanchar la finca .. Tam
bil§n I!!S de ·adv.ertil:· q1:1e. es.31 sentencia. no· dispuso 
que· tal pr.edio. s:e; entregava a. la, señora-. Am.tilar 
V';, de. 'l'ásquez-,_ d-e: d~nde se deduce que nOJ tiene 
eficacia; legal la: diligencia de entrega que. prac
mcé el: señ0n· Jiuez-- Municipa]) de 't'uJuá el. 28. de 
marzOJ de: 1985!'. Termina. reconociendo fundada· 
la. oposicron, de: Enrique: Hoyos. Y.i Aristides, Rojas 
dejando: a, S<l!1vo lGls. derechos de Restl!epo- '11oro. 

li.a providencia ant-erior fúe en\ apelación ante 
~!-Juzgado Ci:vi:l del Circuito, el cual falló a 4 de 
m~o. de 1946 re,v:ocando. aq:uélla y declarando 
infundada. la. oposición de Hoyos Yr R0jas y orde
nando· la· enüreg¡:¡ de las ~j.0ra~ .. a Restrepo· Tor.o. 
Y según_ c.onsta en e1 acta de, la diligencia de 3 
de· enero de 1.947 Enrique: Hoyos y Aristides Ro
j~ desocuparon- ·voluntar.iamente. ante el Inspec
tor }Q· de Policía · ,comisionado al efecto por el 
J'uzg_ado, Civil del Circu.ito_. de, T.uluá. Así, pues, 
Restrepo. T0l'O quedó en. p.osesión. 

ES.te últim0,, por. su parte; habia obtenido que 
el Ministerio. de la\ Economía· Nacional. le ad]u
dica:ra en. calidad· de. baldíos, a, título. de eultiva
dor: y por Resolución. númer0 5J: de 26. de mar.zo 
de 1946¡, U:n terreno. conocido- éon el nombre de 
Culebras,· ubicado• en: e], municipio de Tuluá; C0-
:neg_imien·to de Santa Ltlcía, con- cabida de 133 
hectál'eas y-' comprendido. por linderos que- se tra
zan a. rumbOJ y dlstaneias. La~ resolución. citqda 
expresa que, entre los. documentos, pl'esentados 
con la· solieitud, de- adjudicación figuró la escri-0 ' 

tura de· eompra- a· la señora Dolol"€s AguiJar v. 
de· Vásquez: (número 272 de '13 de abril de l940 
otorgada en la Notaría de T\lluá.}. 

El J;uzgad0r de· primera· instancia- dictó su fallo, 
·en: el presente neg0cio; con fecha 16 de septiem
bre de· 1946, en que alDsuelve_ al demandado Julio 
Restrepo Toro de- los cargos de la demanda de 
Jos. señol'es. Rafael Ordóñez y Aristides Roj-as, de 
los cuales únicamente éste siguió- vinculado al ' 
-pleito. 

'Tramitada:. la segunda instancia, él Tribunal 
:Superior del Distrito Judicial de Buga, a quien 
·correspondía cono~er, dictó sentencia con f.echa 
17 de febl'ero de 1948, en la cual confirma la del 
.Juzgado. Después de hacer el recuento de los he
·chos y la. r:elaci0n de· las pFuebas J!>lantea el pro
blema sometido a decisión, valiéndose de una 
forma que, no obstante su defectuosa redacci0n, 
se entiende así: __} , 

La finca denominada La Albania, sita donde 
-:se sabe, fue. constituída por mejoras. agrícolas 

realizadas años: atr.ás, por· el señor Luis Enrique 
Rodhlg:ue21:.: Los~ demandantes Ord6ñez. Y.· Rojas 
adq:uir.iereo: tales mejoras· agrícolas en· 1942~ me
diante la· escrituFa número; 2?_5, de 30· de septiem
bre de dicho· añ0. EJ. doctor Julio Restrepo 'L'oro. 
demandad'o,_ alega un. derech0. sobre la misma 
:fiinca\ por: esta¡¡· ineluída; en~ el' globo de tierras 
baldías¡ que le adj_udic6: e1 Estado por la Res01UJ
c:ión: del, 26 de ~arzo de 1946,. Aquella inclusión 
se: debió;, según el: demandado, a que· forman. par
te de la; nn~a: las mejoras. q:ue él compró· como 
gananCiales a, la s.eñora. Elolo.ues Aguilar v .. de 
V.ásquez: por· escl!itura. número 27.2 de 13 de· abril 
de 1940. 

Siguen, 1uego. dos párrafos· finales en que se re
suelve -el- problema así-: 

"Polarizado· aú1 ~1 problema; el Tribunal esti
ma~ q.ue, no, debe reso1v:erse conforme a, las· dispo
siciones. pertinentes del- código fiscal, porque si 
es verdad que por la inamovilidad que tienen 
por· su naturaleza, las meJoras hechas. en terrenos 
baldíos;, se colocan en.tre· los lDienes que nuestr.o 
código, chdl ll-ama bienes. raíces, para los. efe.ctos 
de su• pos-esión y dominio; también es, cierto que 
técaic.a:r.nente, su. apropiación o incorporación en 
el patrimonio, indi-vidtlal no· se- realiza sino me
diante el :¡¡econ0cimiento- que,, de esas mejoras. en 
terr.eno. baldío; se- hag¡x e11¡ la: respecti-va provi
dencia de, adjJudi~ación. De· aqui que el pl'oblema 
w!Lantead'o en este j-uicio entre· los: colonos deman
dantes; q:ue, considerándose du€ños de mejoras 
ag:rícolas :P.,eehas en- terrenos baldíos de- la Na
ciól'l;, pidem se1 les· re'c0nozea ·mejor derecho-, como 
e.ol0nos cu:l:tiv.ad'ores, n0 'sólo- para incrementarlas 
sino, para demanda!' su adj,udicación; y el! doctor 
J·U:lio; Restrepo- T<iH"O: que,_ eomo· · deman,dado,. se 
opone aleg_ando por' su parte su calidad de adj:u
dieat:¡¡rio de· las mismas· mejoras,. es decir, ale
gando un derecho in :re,. hay qu€ resolverlo- con 
las disposiciones legales: de los artículos 1 Q a 49 
de la Ley 200· de· 1:936 sobre Rég-j.men de Tierras, 
qtl.e comíempl~n estas: dos situaciones jurídicas: 
la del: colono. cuJtiv,ador· de mejol'as· ag1'ícolas en 
terrenos baldíos. que adquiere y puede ejercitar, 
por tal cal·idad, un dereeho ad rem~ y el del co
lono qué, obtenida la adj-tldicación del terreno 
cul:Hvado. por él·, adquiere y puede ejercitar un 
derecho in. re. De aqtlÍ qué !"€Suelto el' p:roblema 
que 'SUl'ge de las eontrapropuestas preten~iones 
al derech01 de explotar· mejoras· en terreno: baldío 
de la N:ación,, entre colonos sin adjudicación y 
adjudicatari0s, a favor de estos últimos; 'queden 
los; _primeros, con. derecho- al pago: de sus: mej.oras, 



·como lo dispone el' artículo 4Q de la citada ley; 
' disposición que obedece al mismo principio .de 
equidad en que se inspiró el legislador al consa
grar la acción personal en el artículo 739 del có-

· no· se refiere a predio alguno · JIU~ pcseñGllo· (está 
·subrayado) en la forma prevista en tal artículo; 
ni de extensión territorial que Ordóñez y Rojás 

·hubiesen adquirido mediante título expedido por 
el Estado o por títulos inscritos y otorgados an

. tes de dicha Ley 200, en los cuales consten tra
diciones del dominio en un lapso suficiente para 

., digo civil al dueño de mejoras hechas en terreno 
ajeno con o sin la voluntad del dueño de éste. 

·De manera que fundándose en las anteriores con
-sideraciones, debe confirmarse la sentencia ape-
lada, con la aclaración de que si no aparecieran 

· en el expediente. . . las escrituras números 373 
y 374 del 27 de mayo de 1940 y de que se da 
cuenta en la parte motiva de esta providencia, 
el 'Tribunal hubiera hecho las declaraciones per
tinentes af caso, con relación a las mejoras que 

< adquirir por prescripción extraordinaria; ni ver
sa tampoco el.debate sobre el hecho de haberse 
establecido alguien en terrenos incultos del Es
tado con dos años de anterioridad a -la vigencia 

· con antigüedad de diez años apreciaron los pe
ritos en los conceptos rendidos por ellos". 
· La parte demandante interpuso el recurso ex

. traordinario de casación, el cual le fue concedido 
y oportunamente lo fundó en los siguientes tér
minos: 

' de la aludida ley: Ni era óbice para reconocer a 
• los demandantes· como dueños de lo que recla
man, con exclusión del doCtor Restrepo Toro, la 
existencia de los documentos privados protocoli
zados por éste; porque esa protocolización no 

. convierte en instrumentos públicos tales docu-
mentos, ya que a tal acto ni siquiera concurrié
ron aquellos señores. De modo que al darles va
lor a dichos documentos, los cuales, como queda 
dicho, impÚcan ·una tradición de dominio sobre 
inmuebles a· favor del doctor Restrepo Toro, se 
viola directamente, por errónea apreciación de 
pruebas, el artículo 2577 del código civil, según 
el cual todo acto sobre mutación de propiedad 
de bienes raíces debe hacerse constar por escri
tura pública. Y si se pretendiese que los docu
mentos en cuestión sólo constituyen una transac
ción,· cabe preguntar: ¿qué valor tiene esa tran
sacción relativa a derechos que legalmente no 
han existido para el do~to~ Restrepo Toro sobre 

"'las. mejoras pertenecientes a los demandantes, 

''Como se ve, el sentenciador admite, en la 
parte motivá de la sentencia, que mis mandantes 
(Ordóñez y Rojas) son causahabientes de quien, 
como .~olono, fue dueño de mejoras o cultivos-.. 
plantados por él en un lote de terreno baldío in
corporado indebidamente en otro que adquirió el 
doctor Restrepo Toro de quien no era el verda
dero dueño. Y sin embargo en la parte resolu
tiva del fallo desconoce la propiedad de mis 
mandantes, violando así directamente el artículo 
1871 del código civil según el cual si la venta de 
cosa ajena vale, es sin perjuicio de los derechos 
del dueño de la cosa vendida, que es precisa
mente el caso de los señores Ordóñez y Rojas. 
Por· otra parte, reconociendo el ·Tribunal, como 
reconoce en la parte motiva de la sentencia, que 
está probado, con varios testimonios, que se trata 
de un fundo poseído por particulares y que la 
posesión consiste en la explotación económica del 
suelo, mediante hechos positivos propios de due
ño, como las mejoras agrícolas plantadas.en dicho 
lote por su primitivo propietario, señor' Luis En- ·, 
rique Rodríguez, y continuadas después por sus 
últimos poseedores, los señores Ordóñez y Rojas, 
no aplicara aquí el principio relativo a la presun
ción de propiedad privada del suelo a favor de 
los actuales poseedores, violaJ:?do así directamen
te también el artículo 1Q de la Ley 200. de 1936; 
mandato éste de cumplimiento imperativo en este 
caso, que es precisamente, el contemplado en el 
supradicho artículo 1 • de la indicada Ley 200; 

· · cuyos mandatos 2, 3, 4, han sido erróneamente 
invocados por el sentenciador. Pues el problema 

· quienes, por esto, han hecho suyo el terreno, de 
conformidad con la moderna doctrina sobre el 
dominio de baldíos? 

"Ninguno; puesto que la transacción versaba 
entonces sobre derechos inexistentes para el doc
tor Restrepo. Toro y, por tanto, es nula, según la 
doctrina del artículo 2475 del código civil, el cual 
resulta violado directamente por no haberse apli-
cado al caso del pleito. 

"Dedúcese de todo fo expuesto anteriormente 
que 'contra la sentencia de 17 de febrero de 1948, 
proferida en este juicio por el Tribunal de Buga, 
es procedente el recurso de casación, fundado en 
la primera de ·las causales enumeradas en el ar
tíeuloa 520 del C. J.; o sea, ser la sentencia vio
latoria de ley sustantiva por infracción directa 
de los preceptos citados antes y' en la forma que 
queda expuesta". 

Se considera': 

Quizá por el esfuerzo -ése sí en todo caso lau-. 
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dable- intentado por el recurrente en la pre
sentación sintética de sus cargos, no logró .la cla
ridad necesaria para presentar ·bien su intención, 
pecando por excesivo laconismo y, lo que es más 
grave para 'él, ~ncurrió en confusiones e. impro
piedades que contribuyen al fracaso de su de
manda. Parece que .h1,1biera querido formular 
cargos con apoyo en la primera causál enfocán
dolos todos por el concepto de violación directa; 
sin embargo, se impone deducir por interpreta
ción de la demanda, que hay algunos de viola
ción directa del artículo 1871 del código civil, 
fundado en el desconocimiento que, según él, 
hizo la sentencia acusada de los derechos del ver
dadero dueño en una venta de cosa ajena; viola
ción directa del artículo 2475 del mismo código, 
porque estima que la sentencia acusada ha .de
bido declara~ nula un·a transacción sobre dere
chos ajenos o derechos que no existen; violación 
indirecta del artículo 2577 del mismo código, por
que alega que hubo mala apreciación de pruebas 
para admitir la validez de enajenaciones de de
rechos inmuebles sin escritura pública. Fuéra de 
esto .. alega interpretación errónea (porque habla 
de ''invocación errónea") de los mandat~s 2, 3 y 
4 del artículo 1 Q de la Ley 200 de 1936, sobre ré
gimen de tierras. 

Ante todo es manifiesto que el cargo sobre vio
lación directa del artículo 2475 del código civil, 
relativo a la invalidez de la transacción sobre 
derecho ajenos y derechos inexistentes, constitu
ye un clásico medio nuevo que no procede en 
casación. Porque se trata de un hecho que no fue 
sometido al debate en las instancias, como se 
comprueba leyendo la demanda, su contestación 
y los fallos del Juzgado y del Tribunal. Todo sin 
contar con que no aparece suficientemente fun
dado, pues el recurrente no se tomó siquiera el 
trabajo de señalar cuál fuera el documento con-. 
tentivo de la fransacción, ni menos ·de analizar 
los elementos de ésta, y la~ partes que intervi
nieron en elll:\, su relación con los litigantes, etc. 
De ahí que el examen siguiente se concrete al 
estudio de los otros cargos, así: a) violación di
recta del artículo 1871 del C. C. sobre validez de 
la venta de cosa ajen á sin perjuicio de los. dere
chos del verdadero dueño; b) violación indirecta 
del artículo 2577 de. la misma obra, por errónea 
apreciación de unas pruebas que acreditan nego
cios sobre mejoras en inmuebles; y e) violación 
del artículo 19 de la Ley 200 de 1936 por aplica

ción indebida e interpretación errónea. 

1 
? 

a) Violación directa, del artículo 1871 del Código 
Civil. 

Pretende el recurrepté que por haber desco
nocido las pretensiones·:· de los demandantes -
·Ordóñez y Rojas- fundadas en un título que 
emana del señor Luis:~·Enriqtie Rodríguez,' pri~ 
·roer colono fundador de las mejoras con que se 
dio origen a la llamada finca de La Albania y 
dándole la preferencia al<título de Restrepo Tor.o 
que "adquirió. . . ?e quien no era el verdadero 
dueño", la sentencia violó el texto citado. 

Efectivamente, como lo ha dicho esta Corte 
(sentencia de casación de 18 de diciembre de 
1950; G. J. Tomo 68, pá'g. 762), "el título de com
prador de cosa ajena no .es. oponible al título de 
quien adquirió el bien del · verdadero dueño"; 
tampoco es dudoso que por · la expresión ésta 
- "verdadéro dueño"-, deberá entenderse no 
sólo quien lo es con título perfecto que arranca 
del emanado del Estado y sigue por cadena no 
interrumpida hasta la persona que lo exhibe en 
forma perfecta, sino también a cualquiera que 
pruebe mejor derecho para poseer el bien dispu
tado. Es decir, que el concepto relativo de dueño, 
definido •por la jurisprudencia, en los procesos 
reivindicatorios, es el mismo que debe aplicarse 
en casos como los conte11;1plados por el· artículo 
1871 del código civil. En otras palabras: el ver
dadero· dueño, de que habla este artículo, puede 
ser quien prueba serlo de manera absoluta con
forme a derecho, y también· cualquier tercero al 
contrato de c<Jmpraventa que pruebe mejor de
recho a poseer el objeto vendido. Por este aspecto 
puramente teórico no habría motivo para des
echar el cargo, a pesar de que la evidencia es
taría en contra· de la calidad de dueño del señor 
Luis Enrique Rodríguez, quien sólo se pretende 

· poseedor de terrenos baldíos roturados y culti
vados por él; de quien derivan título los deman
dantes. 1 

Mas por el aspecto práctico, el cargo no es con
gruente con la realidad de los hechos; porque 
no logró demostrarse que las llamadas mejoras 
constitutivas de la finca La Albania, bien fuera 

· de 50 plazas o de 200, hubieran .sido distin,tas de 
las que plantó el colono Jesús María 'Vásquez 
-llamado equivocadamente RÓberto hasta por el 
recurrente- en aquel sitio de Jicaramata donde 
le fueron adjudicadas a la viuda de Vásquez y 
en el juicio de sucesión de éste, las fincas de San 
Antonio y de El Porvenir,· de donde deriva el tí
tulo tra.slaticio de cultivador invocado por Res-
trepo Toro, el demandado, quien acabó por obte-



~:r· d~E Estado la· e:djncfu:alci.ón1 d~ la; pJTopiedad 
de un terreno denominado "Culebras", despren
dido de las• mejoras. que formaballt el terreno. de 
El Porvenir, y: que Dolii>res: Aguilar viuda de· \íás~ 
quez le vendió al nombrado Julio R~strepo Toro. 
Y no es esto. sóla::•pol'que el recUITente pasa. por 
alto que la viuda de Vá.sqtrez y Lu~s Enrique 
Rodríguez disputaron; con motj¡vo: d~ ~· P,Osesión 
de las mismas· mej'oras y. Ro.dríg)lez. fue veneido 
judicialmente en sentencia del( Juzgado 29 del Cil'
cuito de Tuluá, de: fecha 10 de septiem.bre de Hl3l, 
la cual, una: vez ejecutoriada tuvo plena aplicación 
sobne el terreno al laozaJ! a Rodríguez en dHigencia 
de 28 de marzo de 1.935i. De ahí que, como se ~onsig~ 
nó en Jos resultandos de este fallo, hubiera. contra
dicción manüiesta entre las afirmaciones que hizo 
Luis Enrique Rodríguez- cuando· pretendió, venr 
derle aquellas· mejoras a RosaJino RamíFez, di
ciendo que doña Dolores Aguilar de· Vásquez. ha,
bía fracasado en sus pretensiones ,de desaloja:Flo 
de aquellas tierras. y, kls. términos· de· la senten
cia del Juez del Círcuito· de Tuluá, que le so:n 
totalmente adver~os1 a Luis, Endque: Rodríguez. 
Hay oposición evid.€nte entre las declaraciones 
de la escritura. de venta. de tales me1oras, que es 
la número, 3u8 de 3G• de· mayo de 1940 · d1:' la No
taría de Buga,, y: el fallo, citado del. Juez del Cii;
cuito de fecha. 10 de septiembre de 1:935. Sin que 
valga la explicación de que lél'"escritura hubiera 
sido otorgada inmediatamente después del fa.Uo 
de primera instancia dado por el Juez Municipal 
de 'Fuluá, que ése si fu.e. favorable a Rodríguez, 
y antes del de segunda instancia y definitivo 
que le fue adverso. Po¡¡ tanto la buena fe de ta
les declaraciones es dudosa. 

De otro lado, y cuando ya la viuda de Vásquez 
le había vendido a Restrepo Toro, Luis Enrique 
Rodríguez y Rosalino Ramírez, junto con Anto
nio Cañas convinieron, 'por documento privado de 
24 de abril de 1940, reconocer el derecho de Res
trepo Toro en l'as· mejo:r:as que éste le compró a 
la viuda, a cambio de la cosecha de maiz que 
colectaron íntegramente Rodrízuez, Ramírez y 
~añas, con la total aquiescencia de· Restrepo To
ro. Ese documento fue el ·protocolizado· por la 
esctitUl'a número 373 de' 27: de mayo de 1940 en 
la Notaría de Tuluá, una de las juzgadas por el 
Tribunal como obstác1:1lo insalvabl'e para despa
cha;¡- favorabl'emea·te la demanda. Y esto parece. 
claro: porque los actores no tienen otro funda
mento que la precaria venta de Rodríguez a Ra
mírez, con las· que le siguieron, del mismo od
gen. defectuoso, 

:Oe lD expLJ.esto se c.olige q1J,e no t¡ene: ba&e :i'ir
B\)e el cargo d.e infracción del artículo 1871 del 
cócligo civil, pues los. dema,nda.ntes. no lograron 
d~!m0st~ar que su ti.tulo. -del'ivado de Lu,is En~ 
J;iqu,e; ~odpígue;¡;-- fuera de r,neior derecho. que 
el, de· la viuda\ d.e Vásq1Jez,. de. donde emanan. las 
pre~nsiones de ·ReStr,epo Toro; xp,áxime cu.;mdo 
ella. venció. a Rodríguez mediante juicio poseso" 
rio. cuya :?entencia n.o ha sido invalidada. · 

b} Violación inmrecb dd articullo '25'4'6 i!llen 
. <CQdigC> ' €hiJl. 

Alega el recUl'rente que-las escrituras''373 y 374 
de· 27, de mayo de 1940, Notaría de Tuluá, no son 
las· q)J.e exige el ótado· adíeulo porque se limi
tan a protocolizar unos documentos. privados me
dlante los cuales R.estrepo Toro celebró unos con~ 
b;atos con. Luis Enrique Rodríguez y R.osalino 
R.amírez,. nelativos. a las mejoras disputadas. Sien
do. así. que tale:?. negocios o contratos POr versar 
sobre bienes raíces. han debido per:6eccionarse 
mediante· escri.t1:1ra pública. 

'En rigor de verdad. este cargo envuelve propo
siciólh de m.edio nuevo, porque el hecho sexto de 
la demanda original in~oca. "alguno~ contratos 
verbales" que luego somete al debate así; "Tales 
contratos los celebró con personas a quienes se 
les hizo creer que la tierra que ocupa nuestra 
finca (y la misma finca) era, por ministerio de 
la ley, propiedad de Restrepo Toro, no emb.ar
gante que éste no la había ad'quirido por título 
alguno, como no sean las firmas que hizo poner 
dicho señor Restrepo Toro sobre contratos de 
ninguna validez jurídica". Aquí parece indicar 
que tales contratos, que no especifica, adolezcan 
del vicio de dolo, c.omo para someterlos ~ una 
posible censura de nulidad relativa; en tanto que 
la demanda de casación propone cargos que im
plican nulidad. absoluta por cuanto es ella el vi
cio de que adolecerían actos jurícljcos relativos a 
inmuebles otorgados fuéra de escritura pública, 
Sin embargo, hay otros considerartdos que con
curren a demostrar que el cargo tampoco es aten
dible. 

Hay que empezar p0r repetil' q'ue los documen
tos privados aquí en t~la de juicio no són otros 
que los· de 24. y 2~ de abril del mismo año de las 
pr0tocolizaciones. ( 1:940). Que, desde luego, un 
documento. de tal naturaleza no cobra valor dis
tinto por el: hecho de la protocolización. Que el· 
p:~;imel'o, o sea, el! de 24 de abril de 1940, contie
ne un pacto. o; arFeglG> po¡¡ el cmal: Luis Enrique 



ROdríguez '!! ·Rosalino Ramirez, .a,J.os <!uales adhi
rió Arítotiio 'Cañas, ·renuncian _,,en fav<rr de .Res
trepo "lloro :1os :i;lerecl:los que aquéllos pretenden 

.. sobre las ·mejoras :de ·la finca, El Porvenk, do~de 
la viua·a de Vásquez resu[tó vendiéndole .a Res
trepo Tor.o .una parte -desprendida de ios .cultivos 
de -su difun~o marido en aquellas tierras baldías; 
renuncia que Restrepo 'lloro compens0 dejándoles 
a Rodríguez, Ramírez .y Cañas, el -derecro ·de re
coger una ;cosecha de ma:íz aJlí plantada .Y en es
tado 'de producción. El otro documento, el de 29 
de ábril de 1940 es. para hacer constar el -contrato 
de administración :entre el mismo Restrepo Toro 
y &salino Ramí.rez, ·de la finca aquélla en parte 
disputada. El segundo, como :se recordará, no 
cumplió con ese contrato porque prefirió com
prarle a Luis Enrique ·Rodríguez el título .ave
riado de éste, y averiado a través del juicio po
sesorio con la :Viuda de Vásquez a quien dice -ha
per vencido en los términos de aquella cláusula 
que· m:ás ;pareoe un fallo .como -se comentó en su 
lugar. Dichos ·contratos, fina1men.te, son los .úni
cos .que parecen responder a la afirmación vaga 
y ;un· tanto ma.liciosa del 'hecho sexto -de la de-. 
manda, arriba copiado en parte. 

-Corresponde poner· ahora en claro si esos con
tr.atos, por su naturaleza o esenciá exigían la -es
critura p.úb[d.ca, .según el. argumento del cargo que 
se examina en •casación:' Para abundar en Clari
dad no sobr.a tener en cuenta que, prescindiendo 
de la aparente forma de escrituras públicas que 
revisten las protocolizaciones, los documentos pri- ' 
v.ados allí contenidos han ~igurado en el pleito 
sin que la contraparte hubiera hecho alguna ma
ll'ifestacáón en contra de su legitimidad; es decir, 
qu~ se tienen por reconocidos al tenor de ilo -dis
puesto por •el artículo 645 del código judiciál. 

De los dos docum~ntós referidos, el segundo o 
sea e1 de 29 de abr,il de 1940, se limita a probar 
un 'contrato de administr.ación de ·una finca. Lue,. 
go basta esta circunstancia para descartár el pro
blema de si sería necesario haberlo ·perfeccionado 
por escritura pública,' pues resulta evidente que:! 
contratos de esta -clase, que -envuelven entrega de 
inmUebles en simple tenencia, ·como a título de 

. mandato o de arrendamiento, no hacén. necesaria 
la escritura pública. En .cambio, pudiera parecer 
dudoso si el otro, el de 24 de abril de renuncia 
de las mejoras, sí versara sobre acto que sirviera 
paril la tradición del -dominio 'en bienes r.aíces. 

·Existen dos sentencias -de esta Corte, entre va
rias que pudieran dtarse, donde se estudió el 
¡problema doble de saber si la venta o enajena-

• ~ 1 

ción. ·de '"mejoras en .terrenos baldíos" debe -ha
cerse :siempl'le por escritura pública, por .referirse 
a inmuebles, _y si ·en •caso ·de .adquisición _.por ac-· 
cesión, la escritura pública no -se :necesita. Lo 
primero fue resueito posi-tivamente en fallo del 9 
de octubre de 1941, de ·esta Sala .de Casación, 
cuando se dijo., •entre otras cosas: "Sentado que 
las mejoras .que un colono hace en tierras bal
días donde se -establece con casa de habitación, 
con cultivos .permanentes ·y ·con pastos artificia
les para la cría y ceba de ganados, son biel!les ni
ces (se subraya).; es forzosd·declarar que ... como 
bien raíz que ellas ·son, se necesita escritura pú
blica para que el contrato de venta se repute 
perfecto ante la ley, y para su .tradición, es ne
cesario :el .reg'istro". (G.. J. Tomo 52, número 1979, 
página 438). Lo segundo, o sea, que cuando el 
dueño ·o poseedor :regular del 'terreno adquiere 
las mejoras 'por accesión, no se necesita -escritura 
pública, está dicho en :sentencia del 27 de febre
ro •de -1946: "Reconocido ,por -el juez que la su
cesión tiene derecho de ocupar y e::q>lotar el -glo
bo de tierra ..... Y además demostrado que las me
joras existentes dentro de ese ·lote fueron plan
tadas unas por el causante de la sucesión y otras 
por los herederos, nada de irregular tiene el que 
el Tribunal hupiera reconocido también como 
vMida la venta ,de ·otras mejor.as que dentro del 
mismo lote hicieron. Jorge Barbosa y José ,María 
Bedoya, y que a esa venta se le diera pleno va
lor no obstante que está contenida en documento 
privado; pues teniendo .los herederos de Israel 
V:arela mejor derecho que los-demandados al goce 
del ·globG de -terreno, no necesitaban que la alu
dida venta :se les l}iciera por escritura pública, 
ya que adquirienao el dueño del terreno por u
cesión (se subraya) los edificios ·y plantaciones 
que otro hiciere, el pago que éste reciba por es
tas cosas viene a representar la indemnización 
del dueño· del suelo de las mejoras por el esfuer
zo y el tr.abajo realizado. De esta ]:llanera el due
ño del .suelo legitima el derecho que tiene a las 
mejoras incorporadas a su .terreno por accesión". 
(G. J. Tomo 60, números 2029 a 2031, pág. 57). 

Aplicando estas doctrinas al caso en estudio se 
comprende que si -~estrepo Toro le compró a Do
lores Aguilar viuda de Vásquez, el terreno que 
hacía parte de la finca de El Porvenir, fundada 
por Jesús María Vásquez en los baldíos de Ji
caramata en las montañas de Santa Lucía; finca 
que luego 1e fue adduclicada en la sucesión del 
dicho Vásquez' a su viuda; que si Luis Enrique 
Rodríguez, intentó .trabajar y eJCPlotar <donde ·:ve 
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estaba 1a finca de Vásquéz; que si la viuda y ad
judicataria de éste consiguió desalojar a Rodrí
guez como pertuvbador; y si finalmente, tenien
do ·Restrepo Toro la escritura pública de venta 
de Dolores Aguilar (número 272 de 13 de· abril 
de 1940 otorgada en la Notaría de Tuluá), pactó 
luego con Rodríguez ·Y Ramírez, con la adhesión 
de Cañas, el negocio de las mejoras cuya perte
nencia alegaron; síguese que Regj;repo Toro esta
ba en el lugar del dueño del terreno y que ad
quirió por• -accesión las mejoras reclamadas por 
los otros,. de donde proviene el título precario de 
los demandantes.· De ahí que no hubiera incurri
do el .Tribunal en infracción del artículo 2577 del 
código civil, porque no era necesaria la escritura 
pública, dada la naturaleza del negocio. A lo cual 
se añade que Restrepo Toro acabó por perfeccio-C\ 
nar su título en aquellas tierras mediante la Re
solución número 51 de 26 de marzo de 1946, so
bre adjudicación- de los baldíos respectivos a tí
tulo traslativo de cultivador y sin la oposición 
de los demandantes ni de sus antecesores en el · 
título con que' le discuten el derecho al propio 
Restrepo Toro. 

e) Violaciones de la lLey 200 de 1936 

Como ya se· vio, el recurrente trata de deducir 
dos cargos contra la sentencia por violación di- · 
recta del artículo }Q en concepto· de falta de apli
cación, ·y lu:ego otro que parece ser por interpre
tación errónea de los artículos 2Q, 3° y 49. 

En e~ta parte se limita a la afirmación escueta 
de que el Tribunal dejó de aplicar la presunción 
de dominio a favor de los demandantes y a ne
gar que el problema del pleito tuviera relaeión 
con las hipótesis de los casos regulados por los 
tres artículos siguientes y citados, de la Ley 200 
de 1936. 

La sentencia, en los apartes que invoca la Ley 
de Tierras, interpreta que en sus artículos 1Q a 
4° contempla dos situaciones jurídicas distintas: 
la del colono cultivador de mejoras agrícolas en 
terrenos baldíos, sin título de adjudicación, y la 
de ese mismo colono con título de adjudicación; 
respecto del p,rimero dice el TribÜnal que ad
quiere un derecho ad rem, y respecto del segun
do, que adquiere y puede ejercitar un derecho 
ñllll li'ie. 

lZn esto el Tribunal pudiera hallarse equivoca
do, ·al exponer la doctrina sobre adquisición del 
dominio inmueble, prescindiendo pQr completo 
de 1as normas del código fiscal. Pues la Corte ha 

o 

entendido que· éstas son armomcas con las de la · 
Ley de Tierras; Mas como el punto no tiene· aho- : 
ra · importancia · práctica, basta recordar que ·en 
la sentencia de 9 de octubre de 1941 dijo: 

''Pudiera argüírse, que a pesar del artículo 65 
del código fiscal que preceptúa que la propiedad· 
de los baldíos se adquiere por su cultivo o· por 
su ocupación con ganados, el colono no viene a 
ser verdadero dueño de las parcelas cultivadas 
sino en tanto que la Nación le haga la respectiva 
adjudicación, de acuerdo con las disposiciones 
fiscales, ·pero no debe perderse de vista que el 
colono, en todo caso, es un poseedor que tiene 
las mejoras con ánimo de señor y dueño y que· 
se reputa como tal para todos los efectos legales,, 
mientras otra persona no justifique serlo, y en 
esta condición es l;ábil para reivindicar". (G. J. 
Tomo LII, pág. 438). 

De ahí que en el presente pleito hubiera po~ 
dido tramitarse sin inconveniente una demanda 
reivindicatoria de mejoras realizadas por colonos· 
en terrenos baldíos. Pero eso no significa que la 
parte actora hubiera justificado mejor derecho 
que· el demandado y de ahí su fracaso que se · 
tradujo e·n la abso\'ución del.mismo. Y como los· 
cargos que ahora se examinan contemplan o su
ponen la cuestión de- hecho, ya suficientemente· 
.explicada, resultan desprovistos de fundamento, 
pues ni siquiera ensayar'bn nuev9s ·argumentos · 
para variar el sentido de las apreciaciones ya 
revis¡::~das. 

Lo único que pafece necesario rectificar, pero 
sin mérito para la infirmación del fallo, es el 
error del Tribunal consistente en suponer que un 
colono cultivador de terrenos baldíos no pudiera 
reivindicar sus mejoras contra otro poseedor sin 
derecho, sólo por no tener un derecho ñn ll'e. Lo 
,tiene efectivamente, respecto de terceros, aunque 
frente al Estado y para la fácil comprobación de 
su derecho, necesite la adjudicación correspon
aiente según las leyes fiscales. Por lo. demás, y 
mientras no se demuestre lo contrario de lo que 
aparece en este pleito, tal era la situación del se
ñor Julio Restrepo Toro, aún antes de la Reso
lución de 1946, respecto de las mejoras que le 
compró a la señora Dolores Aguilar viuda de Vás
quez, por haber sido éste quien fundó la finca 
de El Porvenir donde después se estableció la de 
Culebras de Restrepo Toro, sin que Luis Enrique. 
Rodríguez y sus causahabientes a título singular · 
Rafael Ordóñez y Aristides Rojas, hubieran po
dido demostrar el derecho preferente a la llama
da finca de Lá Albania. 



Sentencia 

Por lo expuestQ la Corte Suprema, adminis
trando justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley NO INFIRMA 
la sentencia pronunciada en este juicio por el 
Tribunal Superior de Buga, el 17 de febrero de 
1948. 
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Costas a cargo del recurrente. 

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

/. 

Pablo lEmilio Manotas-lLuis JEnrique Cuervo A. 
Gualberto Rodríguez JPeña-Manue! .lfosé Vargas. 
illlernando lLizarralde, Secretario. 
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Corte Suprema -de .Justicia. - Sala lle ·Casació~ 
Civil.- Bogotá, treinta de abril de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Gerardo ·Arias Mejía) 

li\.nteee«llentes 

En marzo de mil novecientos treinta y cuatro 
Severo Sánchez, viudo y sin hijos, o,torgó testa
mento cerrado que puso- en manos del Notario 

· Tercero del Circuito de Medellín, y en el cual 
instituyó heredera en la mitad de sus bienes a 
su madre Ana Felisa Arango. 

En diciembre del 'año citado Severo Sánchez 
contrajo matrimonio por segunda vez con Laura 
1\/Iejía. / 

En junio de mil novecientos treinta y seis mu
rió Ana Felisa Arango, madre del testador. 

En octubre de mil novecientos treinta y seis 
murió el testador ·Severo Sánchez. 

Poco después, o sea en diciembre de este mis
mo año, nació Concepción Ana Rosa, hija legíti
ma de Severo Sánchez, ya muerto, y de Laura 
Mejía, segunda esposa de éste. 

En marzo de ·mil nqvecientos treinta y .siete 
murió esta niña,- hija del matrimonio Sánchez
~~ 1 

De acuerdo con el testamento, Sánchez hizo un 
poco de asignaciones, imputables a la mitad de 
bienes de que podía disponer libremente, y dijo 
en la cláusula tercera: "En el remanente de mis 
bienes, o sea en la otra mitad de ellos, instituyo 
como mi. única heredera a título universal a mi 
madre, Ana Felisa Arango viuda de Sánchez, que 
es mi única heredera legitimaria. Si mi madre 
muriere antes que yo, serán mis herederos en 
es~ parte o remanente. de mi' haber mis herma
illOs Mercedes, Eladio, Raquel, María de Jesús, 
Enrique, Ana Felisa, Natalia, Samuel, Teresa y 
Margarita Sánchez Arango.". En el testamento se 
!hace alguna distribución de esta mitad de los 
~íenes que no interesa enunciar. 

Se siguió el juicio de sucesión de Sánchez, y 
e& mismo tiempo el de su hija póstuma; y estan
Go &!tos en curso, pidió la viuda Mejía que con 

audiencia de l.tos 'legatarios y ·de los hermanos de 
su esposo, se reforme el testamento de éste, as'i: 
a) Que la masa de bienes se divida en cuatro 
partes, una para cubrir la legítima rigurosa de 
Concepci,ón Ana Rosa Sánchez Mejía, otra parm 
la por.ción conyugal de la viuda Mejía,' otra para 
la misma Concepción Ana Rosa a título de mejo
~ras, y la cuarta restante de libre disposición parm 
cubrir los legados rebajándolos proporcionalmen
te; b) Que la viuda Mejíá ha de recibir lo que 
corresponde ·a su hija ya muerta. 

Esta cuestión se falló así en primera instan
cia: Refórmase el testamento en el sentido de que 
la masa de bienes, después de hacer las deduc
ciones ordenadas en el artículo 1016 del C. Civil, 
se dividirá en cuatro partes: una 'para la legítiml!l 
rigurosa de la hija póstuma; otra que acrece 1!1 

esta legítima a títWo de mejoras para formar la 
legítima, efectiva, otra para la porción conyugal, 
y la cuarta de libre disposición para cubrir los 
legados proporcionalmente rebajados. La viuda 
recibirá hi que hubiere correspondido a su hija. 

Conoció de esta decisión el Tribunal Superior 
de Medellín y la confirmó con la reforma· de que 
"no hay lugar a .resolver sobre la destinación de 
la cuarta de libre disposición, porque la señora 
Laura Mejía v. de Sánchez no tiene interés parm 
pedir· que se provea sobre el destino que deba 
darse a ella". 

lEl pleit0 aetu.ml 

En vista de estos antecedentes, un hermano deY 
testador, de nombre Samuel Sánchez, entabló de
manda ordinaria,· ante el Juzgado Te,rcero Civil 
de Medellín, para que con audiencia .de herede
ros, legatarios e interesados que allí se citan, en 
número muy grande, s.e hagan estas declaracio
nes, que se simplifican y que son las pertinentes 
para el caso que se contempla: 111> Que el testa
mento .fue reformado, por. 'el advenimiento del 
hijo póstumo, ''en lo referente a las tres cuartas 
partes de los bienes dejados por el «lle eunjllliS y 
por dispo~iciones legales''; 2a Que la cuarta par
te restante corresponde á la sucesión testada re~ 
presentada por los hermanos del testador, "cQ!lll. 
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las limita~iones que indica el testamento en su no podr~ hacerse en _beneficio de los demandan
ccl~usula tercera~·. · t~s; por el cont_rario é! ella tienen derecho los le-

E.n la qemanda no se obJeta la adjudicación de gátarios, y se resolverá ezi la ferina sol~citada 

las tres cuartas 'para la viuda, por concepto de por la se~.ora doña Laura, MeÜa v:d~. de Sánchez 
porción conyugal y de lo que correspondía a la (f.s. 36 vto.)" .. 
hija póstuma, y el.debate se abre alrededor de la ,Apelado este fallo, el Tribunal S-q.perior de lVie-
cuarta de libré qisposición. dellín lo confirmó según sentencia de veintisiete 

El Juzgado falló el pleito así: ''La cuarta parte de febrero de mil novecientos cincuenta y uno. 
de bienes a que se cont~ae este juicio, según an- Son aún más simples y lacónicas 'las 'razones 
terior sentencia del H. Tribunal, respÓnderá de del Tribunal para llegar a aquella confirmación. 
las deducciones de que trata el artículo 1016 del sin d1,1da pcrque estimó que no era necesario ma
C. C., y lo que sobrare responderá proporcional- yor esfuerzo de argumentación, por la claridad· 
me11:te de los legados de que trata el testamento del asunto. Efectivamente, dijo el Tribunal sola-
del señor Severo Sánchez Arango y que apare- mente: 1 · 

cen . copiados en la parte motiva de esta provi- "De otro lado. los hermanos del señor Severo 
dencia, los cuales serán rebajados en la ¡:iropo¡:-- Sánchez fueron nombrados herederos sustitutos 
ción necesaria". · 1 para el caso en que faltase la señora Ana "Felisa 

La argumentación del Juzgado para llegar a Arango v. de Sánchez; luego ahora no pueden 
esta conclusión es simple y lacónica, pues dice pretender recoger parte de los bienes que for-
solamente: man la c"uarta de libre disposición, con la cual se 

"Cuando el señor Sánchez Arango hizo su tes- ha de atender preferenciaimente al pago de los 
tamento no estaba casado y, por consiguiente, no gastos de que habla el artículo 1016 del C. Civil, 
tenía hijos legítimos, ·sus disposiciones testamen- por disposición expresa del testador, y lo que -so
tarias, por esas razones, eran legales, ninguna brare para atender, reducidos, los iegados hechos 
causal de nulidad existía; pero al contraer ma- en ·el testamento. 
trimonio y tener u:ha hija, aquella situación ju- "Los hermanos _del de cujus fueron in'stituídos 
rídica cambió sustancialmente ya que quedaban herederos en sustitución de la señora Ana Felisa 
afectadas unas totalmente y otras en forma par- Arango v. de Sánchez; pero como el testamento 
ci~l. las disposiciones de aquel testamento. quedó sin efecto en cuanto. a la institución de 

''El testador, que no era hombre ignorante, de- herederos que hizo el señor Severo Sánchez, por 
bió darse cuenta de que algunas de las cláusu- el nacimiento de Concepción Ana' Rosa Sánchez 
l~s del testamento principalmente aquella en que Mejía, hija de éste y 'de su señora doña Laura 
instituyó heredera universal a su madre, por el Mejía, Y aun cuando fue póstuma, sin embargo 
hecho del matrimonio quedaba inoperante y sin _ es de presumir que el testador tuvo o debió te
fuerza legal; si permaneció indiferente ante a-' ner conocimiento de la proximidad del nacimien
quella situación de hecho, fue porque no quis'o to de la heredera, pues el alumbramiento se efea
remediarla; y al h%Jerse determinado en qué bie- tuó a Jos pocos meses del fallecimiento del señor 
nes 0 cuota parte de bienes heredarían su ma- Sánchez .. Luego él tuvo tiempo de reformar el 
dre y los sustitutos, lógicamente se concluye que testamento, si era que efectivamente quería de
no quiso afectar los l~gados otorgados en. las jarle legados a sus hermanos, tomados de la cuo
cláusulas primera y segunda del testamento, sino ta de libré disposición, mas como así no lo hizo 
en lo relacionado con la cantidad de que podía el testamen_to quedó completamente vigente en la 
disponer en su nueva situación jurídica. cuarta de· bienes en que él bien podía. disponer 

"Pero a todo lo anterior del;>emos agregar que libremente. 
como la madre del señor Sánchez Arango murió "De suerte que no es lógico que los hermanos 
viviendo éste y cuando. ya el testador se -había indicados como asi~(natarios a título U!liversal, 
casado con doña Laura Mej_ía, por causa de la si- pretendan ahora recoger parte de los bienes de 
tuación jurídica los que fueron instituídos here- la sucesión por otro concepto, es decir, .como le
cleros universales por el señor Sánchez A., que- gatarios o a título singular", 
daron supeditados por los legitimarios de grado 
más prqximo que resultaron posteriormente, lue~ 
go la destinación de la cuarta de libre disposición 
Gaceta-13. 

(Casación 

Los demandantes hicieron subir el negocio a Í'lll, 
Corte, y se entra a estudiar el recurso. 



o 

En la qemanda de casación se acusa el fallo del 
Tribunal por infracción directa del artículo 1127 
del C. C., y se dice textualmente: "La norma sus
tantiva que el fallo quebranta es ésta: 'Sobre las 
normas · dadas en ·este título prevalecerá la vo
luntad del testador claramente manifestada con 
t'ql que no se· oponga a los~ requisitos o prohibi
ciones legales'. No .se pide aquí una interpreta
ci.ón judicial del testamento -continúa la deman
da- por oscuridad o ambigüedad de sus térmi
nos. Las disposiciones del difunto son literalmen
te claras. Pero con el advenimiento de la hija 
póstuma, ha surgido un grave y delicado pro ble
ma de interpretación. La voluntad del testador 
es para Escriche 'el alma del testamento' y para 
:rernando Vélez 'la suprema ley'. Sobre estas ba
ses debe optarse entre dos disposiciones testa
mentarias, que después de la muerte del causan
te, se tornaron incompatibles. La que asigna la 
cuarta parte disponible en favor de amigos y ser
vidores, y la tercera que instituye a su madre o 
a sus hermanos como únicos herederos. ¿Cuál de 
estos mandatos debe prevalecer para acatar la 
voluntad del causante? ¿Cómo resolvería don Se
vero, si viviera, el nudo de este litigio?". 

Así como el Código Civil, en sus artículos 25 
y en otros, dá reglas para la interpretación de la 
ley, y en los artículos 1618 y siguientes dá reglas 
para la interpretación de los contratos, así tam
bién el artículo 1127 del mismo Código, que el 
abogado de los recurrentes cita como violado, dá 
reglas sobre interpretación de testamentos. 

¿Se interpretó mal el testamento, y se violó; 
por tanto, el artículo 1127 que se acusa? El mis
mo recurrente se encarga de contestar a este in
terrogante, cuando dice en lo copiado atrás: ''no 
se pide aquí una interpretación judicial del tes
tamento por oscuridad o ·ambigüedad de- sus tér
minos. Las disposiciones· del difunto son literal
mente claras". Quiere decir esto, entonces, que 
~ artículo en mención no ha sido violado, porque 
no se trata de la interpretación del testamento, 
q'Ue es preciso en sus términos. Entonces, de lo 
que se trata es de la aplicación de·la ley. Se hu 
aplicado mal alguna disposición legal? No lo dice 
e1. recurrente. Mas se hará examen del caso. 

El expediente dá razón de los siguientes he
c(l;los: 

Dentro del juicio mortuorio de Sánchez y de 
.su hija ·póstuma, a que se hizo referencia atrás, 
~ presentaron los hermanos del· testador, con in
V'ocación de la cláusula 3~ del testamento, pidien-: 
a'o que se les dejara intervenir en el juicio en 
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su carácter de ·herederos, como sustitutos de la 
señora madre de ellos mismos y del citado testa
dar Severo Sánchez. El Juzgado del conocimien
to decidió el punto así: "Administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, no se accede a reconocerle a 
los peticionarios el carácter de herederos testa
menatrios de su finado hermano Severo Sán
chez". 

Se pidió reposición de este proveído, y el mis
~o juez lo revocó, y reconoció el carácter de he
rederos a los hermanos. 

Fue apelada esta revocatoria, y el Tribunal 
desconoció su mérito expresando que no es pro
cedente la· solicitud hecha por los hermanos .del 
testador, por lo cual debe revocarse el auto que 
los admitió como herederos; y ·lo revocó cierta
mente, con esta razón principal: como los hijos 
legítimos excluyen a todos los otros herederos, y 
como se declaró heredera a la hija del testador, 
nacida después del testamento, no es procedente 
reconocer como herederos a los hermanos. Si el 
título que invocan no es otro que la cláusula ter
cera del testamento en que se declare sustitutos 
de su madre, no se puede atender su solicitud. 

De esta suerte, dentro de la sucesión quedó de
finido que a los hermanos no se les puede tener 
como herederos del testador. 

Pero los hermanos insistieron, y pidieron otra 
vez que se les tuviera como interesados, no ya 
en lo que hubiera correspondido a la madre, sino 
en la cuarta de libre disposición de la herencia; 
y el Juzgado expresó que dados los antecedentes 
del negocio, cuando ya el Tribunal había dis- ' 
puesto que no se podía tener como herederos a 
los hermanos, se desechaba de plano la solicitud 
"toda vez que se trata de un: incidente ya deci
dido en el juicio". 

De esta providencia conoció el Tribunal por 
apelación, y fue confirmada. Se pidió reposición 
de lo resuelto por el Tribunal, y éste no accedió 
a esa reposición. 

Pero todavía, los hermanos no se resignaron a 
no ser herederos, a pesar de todas las negativas 
de que se ha hablado, y entablaron el presente 
juicio que está a estudio, en el cual ha!l obteni
do otras dos negativas a svs pretensiones: la del 
Juzgado; y la del Tribunal. 

La cláusula tercera del testamento, después de 
haberse dispuesto de la mitad de bienes para las 
deducciones a que haya lugar según el articulo 
1016 del C. C., y para legados, dice lo siguiente, 
según ya se vio: "En el remanente de mis bienes, 



o sea la otra mitad de ellos (la Sala subraya) 
instituyo com~ mi único heredero a titulo 'iJXdc 
versal, a mi madre doña Ana Felisa Arango viu
da de Sánchez, que es mi única legitimaria" (sub
raya la Sala). 

Hasta aquí se tiene lo siguiente: a) que la se
ñora Aran.go fue instituída heredera en la mitad 

. no destinada a legados y a deducciones señala
das en el artículo 1016 del C. C.; y b) que en el 
momento del testamento no había legitimario dis
tinto a la madre del testador. 

Y sigue la cláusula tercera:. "Si mi madre mu
riere antes que yo serán mis here$'{eros lllXn 0Stm 
parte (subraya la Sala) mis hermanos Merce
des,. Enrique, Samuel, etc." 

De esto se tiene lo siguiente: 
Que 1os hermanos fueron nomb~ados sustitutos 

<le su madre en la mitad distinta a la destinada 
a legados y a las deducciones del artículo 1016; y 

Que fueron nombrados sustitutos de la única 
legitimaria que existía entonces: la madre del 
testador. 

Se casó el testador en segundas nupcias des
pués de otorgado su testamento, y nació una niña · 
de esas segundas nupcias. Automáticamente, ¿qué 
resultó entonces? Que esta hija del testador des
alojó a la madre como legitimaria, y como con
secuencia, desalojó a los hermanos del testador. 
Estos aceptan el fenómeno jurídico enunciado, y 
sin embargo, quieren seguir siendo sustitutos de 
una legitimaria que dejó de existir jurídicamen-· 
te. Y Iio sólo esto: aspiran a ser sustitutos, no 
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siquiera en la mitad ajena a legados, sino en la 
mitad destinada a esos legados, de donde hay 
que tomar la cuaTta de mejoras, que conforme a 
la ley corresponde a los descendientes, y no lo · 
son los hermanos. Estos son extraños a esa cuar
ta de mejoras, y extraños, según el' testamento, 
a la cuarta de que el testador podía disponer, y 
dispuso a favor de los legatarios y de unas de
ducciones legales. 

Imposible una mayor claridad en un negocio 
judicial, e imposible una pretensión más despro
vista de fundamento que la de los hermanos del 
testador. No ha sido violada la ley y no prospera 
el cargo presentado por los recurrentes. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
-sala de Casación Civil- administrando ju~ti
cia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
del Tribunal Superior de Medellin, de fecha vein
tTsiete de febrero de mil novecientos cincuenta 
y uno. 

Las costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, cop1ese, notifíquese, devuélvase e 
insértese en la GACETA JUDICIAL. 

Gerardo Arias Mejía- Alfonso Bonilla Gutié
rrez-ll"edro Castillo Pineda-Rafael Íltuiz Man
rique-'-lH!ernando ILizarralde, Secretario. 
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CUANDO lES PROCJEDJEN'Jl'JE ORDENAR llNVES'Jl'ITGACllON POR D:JEL]['J]'O JDJE 
lF AlL§A§ llMP.U'Jl'ACllONJE§ 

1.-lLos cargos que por eU delito de abutso 
de autoridad, en la esp~cie de actos de omi
sión en el cumplim;ento de las fl.Ulciones 
que debía llevar a ejecución el funci.onar~o 
sindicado, no tienen el car~cter de puni
bles, pues ellos no se debieron a morosid;ld 
de éste ni a falta de diligencia en el cu~
plimiento de sus deberes legales, sino a c!r
cunstancias que impidieron el diligencia
miento del proceso en las fechas s~ñaladas 
en las pro,videncias respectivas. 

2.-Al examinar el contenido del proce
so,,...del que a primera vista y s!n la produc· 
ción de las pruebas que expliican la conduc
ta. del Juez sindicado, se palpa la falsa im
presión de que los cargos imputados care
cen de explicación. Y si ello es así, la de
nuncia no puede calificarse como .temeraria 
ni pll."esentada con el ánimo esencialmente 
doloso de sindicar a una persona como au· 
tor de un hecho punible que no había teni
do existencia y en estas condiciones, no hay 
base legal para ordenar la investigación de 
ese hecho. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, abril siete de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. LlfiS Gutiérrez 
Jiménez) 

Vistos: 

.-' / 
Con fecha catorce de,novi·embre del año de mil 

novecientos cincuenta y uno, el Tribunal Supe
rior de Cartagena sobreseyó definitivamente a 
favor del doctor Ignacio Meléndez Piñel'es por los 
cargos que dieron lugar a la formación de este 
proceso y dispuso consultar esta providencia con 
el Superior, si no fuere apelada. 

· Al ser notificado el mencionado auto· de sobre
seimiento al silidicado doctor Meléndez Piñeres, 
interpuso el recurso de apelación, cuyo alcance 
explica en escrito dirigido al Tribunal, concre
tán~·olo en cuanto a que en dicho auto se abstu
vo de ordenar que se abriera investigación con
tra el denunciante Yances Salcedo por el delito 
de falsas imputaciones ante las autoriC!ades. 

l!llechos.~Aparece de las diligencias informati
vas, que éstas se iniciaron por denuncia formu
lada por el. doctor Pedro Yances Salcedo, quien_... 
por medio de escrito que tiene fecha veinticinco 
de marzo ele mil novecientos cuarenta y nueve, 
afirma qU:e el entonces Juez 29 Superior de Car
tag.ena, doctor· Ignacio Meléndez Piñeres, señaló 
el día diez y seis de ese mes de marzo para que 
tuviera lugar la audiencia pública en la causa· 
adelantada contra Adriano Rivas Lemus, por ho
micidio y el día anterior a la fecha citada, pre
textal:ldo ser día de fiesta, aplazó la vista públi
ca, señalando para e9e acto el día veintitrés del 
mismo mes; que estando todo dispuesto para este 

' 1 d1a, el Juez lo _mandó llamar con uno de los em-
pleados del Juzgado a su apartamento y le dijo 
que no habría audiencia por encontrar9e mal del 
estómago, siendo así que se acababa de bañar 
normalmente y como el funcionario en mención, 
sin causa justificativa, omitl.ó la ejecución de un 
acto propio de sus funciones, presidir la audien
cia pública, estima que se estructura la figura 

· delictiva contemplada por el artículo 172 del Có
digo Penal. Añade que, después de todo, el Juez 
le hizo notificar una providencia en la que or
denaba surtir una consulta ante el Tribunal en 
ese mismo juicio y correr traslado al Fiscal para 
que conceptuara si era el caso de aplicar el ar
tículo 153 del Código de Procedimiento Penal y 
en este proceder del Juez, también se configura 
un retardo por lo menos culposo, por haber omi
tido dentro del proceso actos tan elementales, 
después de tenerlo tantos años bajo su dirección. 



Obran eh el pl'oceso en copia, las actas de nom
bramiento, confirmación y posesión del doctor 
Meléndez Piñeres, para él cargo de Juez 2o $u
peri6r de C'a.ttagena en el tiempo a que se refie
re el denund.o y también, la constancia de que 
por ese mismo tiempo ejercía las funciones in
herentes a dicho empleo. 

Se practiCó una diligencia de inspecdón ocu
lar, eh asocio de perito!; actuarios, sobre el ex
pediente contra Adriano Rivas y en ella se dice 
que al folio 119 Se encuentra un auto dictado por 
el Juez '2o Superior, en el cual se lee: 

"En atención a que el día 16 de los corrientes 
señalado por auto de fecha treiilta y uno de ene-. 
ro del presente año para la celebración de la au
diencia pública en esta causa es feriado y así lo 
informa la Secretaria, aplácese para el día vein
titrés del presente mes de marzo la celebración 
de la citada (audiencia) vista pública en el pre-
sente juicio". 

En la misma diligencia anotan el funcionario 
de instrucción y los peritos actuarios, que al folio 
120 -del mismo expediente, obra el auto del día 23 
de marzo de 1949, que ordena lo siguiente: 

''En tal ·virtud dése tr"aslado de este proceso al 
señor Agent.e del Ministerio Público para ·que 
·conceptúe sobre la aplicación del artículo 153 del 
C. de P. P. <.!fi lo referente al procesado Villa
diego. Ex¡:iídanse las copias correspondientes para 
que se surta la consulta ante el H. Tribunal Su
perior ~Sala Penal~ en lo referente al sobre
seimientó definitivo decretado por auto de 5 de 
octubre de 1944, con sujeción a ·lo preceptuado 
en el artículo 430 del Código de P. P.". 

En la mengionada inspección ocular, se deja 
constancia de que este último auto se dictó en 
virtud de que el Juez anterior al calificar el su
mario dictó sobreseimiento definitivo a favor de· 
algunos sindicados y temporal respecto de Maxi
mino Cordale, disponiendo que se sacara copia 
de lo conducente para continuar la investigación 
y hasta entonces, no se habían consultado los so
breseimientos ni compulsado las cópias.- También 
advierten qué se dispuso aplicar el artículo 153 
del Código -de Procedimiento Penal, ·por cuanto 
el sindicado Guillermo Villadiego Zúñiga había 
dejado de existir, según aparecía del acta de de
función respectiva, traída ,al proceso. 

Indagado el doctor Ignacio Meléndez Piñeres 
<folio 20 v. y siguientes) en relación con los car
gos que le hace el denunciante, manifiesta que 
no recuerda exactamente el día y el mes que se 
señaló para la audiencia pública en la causa con-

tra Adriáno RivaS, dado el volumen de negocios 
que se ventilan en ese Juzgado; que la aUdien
cia ·en ·ese 'proceso ·no se· verificó en la fecha se-

.. ftai'atla 'én él cortesporictiehté auto, porque ese día 
-amaneció ·enférmó, coh Un ptincipio de intoxica-
-·ción ·y ·el médico le pre'scdbió ·el :reposo col'lsi-
. guienté y 'por esto, en la mañ:ana de ese día, lla.:. 
· mo al secretario del Juzgado y le dijo qué por 
· hallarse lndispuestb no podía ef.ectuatse la au
d.iénd.a, dándole la orden de que lo hiciéra saber 

. a las partes y a los miembros del Tribunal Po
pular; que en las ·horas del medio día indicó al 
secretario que le enviara el negocio a su oficinm 
particul'ar, situ·ada en el mismo apartamento don

. de vivía, para estudiar algún punto relacionado 
·coh omisiones qúé había observado cuando lo 
·estudió p·ara la ¡::onfección de los cuestionarios y 
en la misma fecha, dictó una providencia parro 
'Subsanar esas deficiencias u omisiones, siil · que 
recuerde qúe ·día regresó a sus labores al local 

·del juzgado, pero -qúe 'la incapacidad fue de unos 
dos días. 

El doctor Ignacio Oñora, citado por el doctor 
Meléndez Piñeres, como el médico que lo habím 
tratado para. la novedad de salud a que el pro
cesado se refiere en su instructiva, rindió decla
ración bajo juramento (flio. 22 v.) y en ella dice! 
que ha sido el médico de dicho abogado y de su 
famqia y que recuerda que en el mes de marzo 
de mil novecientos cuarenta y nueve, lo trató de 
una afección a la garganta que lo hizo guardar 
cama y de la cual frecuentemente padece. 

La Corte en auto de fecha tres de octubre de 
mil novecientos cincuenta al revisar el auto de 
sobreseimiento definitivo que antes de ahora ha
bía dictado el Tribunal de Cartagena a favor del 
procesado, endmtró que la conducta de dicho 
Juez en los retardos en la tramitación de la cau
sa contra Adriano Rivas, no estaba satisfactoria
mente explicada y ordenó traer al informativo 
algunas pruebas que se echaron de menos, sobre
seyendo temporalmente a su favor. Acerca dé los 
nuevos e~ementos de juicio, dice el Procurador 
Delegado en lo Penal: 

"En el nuevo diligenciamiento se recogió la de
claración del señor Lilio Badel Martínez, Secre
tario de la Sala Civil del Tribunal; se amplió la 
indagatoria del sindicado; y se tomaron testimo
nios. al Secretario del Juzgado .y al médico que 
atendió al doctor Meléndez Piñeres.' Kdemás, se 
practicb una inspección ocular en la Secretaría 
General . del Tribunal, y el Juez acusado, final-



mente, trajo a los autos un certificado de dicha 
.. entidad pertinente al caso. 

"No se lleva, al parecer, registro en el Tribu
nal Superior de Cartagena y en las demás ofici
nas judiciales del Circuito sobre los días de va
cancia; y para establecer si el 16 de marzo de 
1949 fue o no día feriado, hubo que acudir al me
dio empírico de 'examinar uno a uno los almana
ques caducados que se utilizaban en la Secretaría 
de aquella corporación. La circunstancia de que 
en el almanaque correspondiente al año de 1949 
apareciera tachado el día cuestionado, aunque en 
forma. distinta a la usual, inclina el ánimo a pen
sar que probablemente. no se abrió el despacho 
del Juzgado ni el del Tribunal en la fecha men
cionada. Corrobora esta conclusión el certificado 
que corre a folio 147 v. sobre la existencia del 
Acuerdo número 253 de 15 de marzo, por medio 
del cual el Tribunal acogió como feriado' el 16 de 
marzo de 1949, en atención a la costumbre se
guida al respecto desde el año de 1945. 

"Así las cosas, resulta verosímil el informe del 
Secretario, rendido al Juez, acerca de la vacancia 
de dicho día. · 

"En cuanto al motivo del segundo aplazamien
to, esto es, la afección sufrida por el Juez, la amo 
pliación del testimonio del facultativo que lo 
atendió, es satisfactoria. En ella (fs. 37 v.), el 
doctor Ignacio Oñora precisa más el recuerdo so
bre la época en que tuvo lugar el hecho y afirma 
haberle tratado al doctor Meléndez Piñeres una 
novedad en la garganta con repercusiones intes
tinales". 

~e considera: 

La calidad oficial del sindicado en este nego
cio, doctor Ignacio Meléndez Piñeres, en su ca
Tácter de Juez 2Q Superior de Cartagena, ·se en
cuentra establecida plenamente con los documen
tos indicados ya en esta· providencia y de ello re
sulta que la Sala es competente para revisar en 
segunda instancia la providencia que es objeto 
del recurso. 

En relación con los cargos de omu¡wn en el 
cumplimiento de sus deberes legales, que el de
nunciante hace al nombrado doctor Meléndez Pi
ñeres, las pruebas relacionadas permiten. tener 
como aceptables las explicaciones que éste dá en 
su declaración indagatoria sobre las causas que 
dieron lugar a que la, audiencia pública en el pro
ceso seguido contra Adriano Rivas, se aplazara en 

las fechas que ya se habían señalado. Tanto el 
primer aplazamiento,. por haberse fijado un día 
que según la costumbre era feriado, como el se
gundo, a causa de enfermedad del Juez Superior, 
tienen asidero en dichas comprobaciones. Y lo 
mismo ocurre, en cuanto a las omisiones que se 
cargan a su cuenta, por no haber surtido la con
sulta ·de los sobreseimientos dictados al calificar 
el negocio en el fondo y decretar la cesación de 
procedimiento por muerte de uno de los sindica
dos, toda vez que esos sobreseimientos los había 
proferido su antecesor y la muerte de Villadiego 
Zúñiga, ocu;rrió con posterioridad al dictamiento 
del auto de proceder. · 

Por lo tanto, los cargos que por el delito de 
abuso de autoridad, en la espeCie de actos de 
omisión en el cumplimiento de las funciones que 
debía llevar a ejecución el funcionario sindicado, 
no tienen el carácter de punibles, pues ellos no 
se debieron a morosidad de éste ni a falta de di
ligencia en el cumplimiento de sus deberes lega
les, sino a circunstancias que impidieron el dili
genciamiento del proceso en las fechas señaladas 
en las providencias respectivas en un caso, y en 
el otro, el que se refiere a la orden de consultar 
un sobreseimiento que su antecesor había olvi
dado diligenciar y al traslado para poder dar a
plicación al artículo 153 del C. de Procedimiento 
Penal en relación con otro sindicado, nada hay 
de contrario a las normas del estatuto represivo; 
este proceder más bien pone de presente el inte
rés y corrección del funcionario en que los asun
tos a su cargo fueran tramitados con el cumpli
miento de las normas procedimentales sobre la 
materia. 

Por consiguiente, el sobreseimiento definitivo 
que es materia de la revisión, se ajusta a la re.a
lidad procesal y a las disposiciones legales y debe 
confirmarse. t 

En cuanto a la apelación interpuesta por el 
procesado por no haberse ordenado por el Tribu
nal sacar copia de lo conducente para investigar 
el delito de falsas imputaciones ante las autori~ 
dades, cometido por el denunciante, tampoco es 
el caso de reformar dicha providencia en tal sen
tido. A esta conclusión se llega, al examinar el 
contenido del proceso, del que a primera vista y 
sin la producción de las pruebas que explican la 
conducta del Juez sindicado, se palpa la falsa im-' 
presión de que los cargos imputados carecen de 
explicación. Y si ello eft así, la denuncia no pue
de calificarse como temeraria ni presentada con 
el ánimo esencialmente doloso . de sindicar a una 



person~ como autor de un hecho punible que no 
había tenido existencia y en estas condiciones, 
no hay base legal para ordenar la investigación 
de ese hecho. 

. 
Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ca-

sación Penal, acorde con el concepto del señor 
Procurador Delegado en lo Penal y. adfuinistran
do justicia· en nombre de la República y por au-

~ 

toridad de la ley, CONFIRMA la providencia: 
consultada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase . 

Francisco Bruno--Alejandro Camacho JLatone. 
JLuis Gutiérrez Jriménez-Angel Martín Vásquez. 
.lfulio lE. Argüello JR.., Secretario. 



tC<DlMlP'E'R'lENC][A iP AlRA CONOCJEIR, l?OIR IRAZON DlEIL lLll.JGAIR, DlE ll.JN lP'IRO~lES<Dl 
lP'OIR AlllUSO DlE CONJF_][ANZh. 

lEn varias oprt~nim\aa:ll~s llm Con-~e t\ñe1üle 
Selll.~a:l!G Gl[Ufl cuando Se Jh.a recibido una COsa 
a ~tollo :no traslaticio de dominio, debe cono-· 
~~:er den pl!'ooeso penal que se· adelante· el Jfuez 
<filen llngaJr en donde la cosa o su valor debía 
<entli'egarse, toda vez I!J!Ue las actividades m-
1lerioll'es son equívocas por lo menos en cuan-
1lo an ánñmo de apropiacñón indebhlla de llo 
Gl[llll<e se ha recibido. lEn cambio, en aquen illll

gal!' en que debe entregarse na cosa o su va-· 
Rol!', según el caso, la intención adquieJre i"ea
Rñ.dallll ®bjetñva pol!' la ñ:ndebida apropiación 
de no llj[Uile no se lllm recib!do poll' título ti·as
naücio· de dominio, que es no que constituye 
<ell alleRito. ' 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, abril diez de mil novecientos 
cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Angel Martín Vásquez) 

Vñsbs: 

El 30 de r;narzo de 1951, en la Inspección 2a. 
Municipal de Medellín, Raúl Botero Nicholls de
nunció que hacía unos doce días había sido en
viado un carro, marca Chevrolet, modelo 50, de 
su hermana Lucila, a hacer un viaje al Depar
tamento del Valle, manejado por Edgar Navarro, 
e1\ que hasta entonces no había dado ninguna ra
zón sobre su paradero. 

El detectivismo, tras de algunas averiguacio
nes, halló el carro en La Dorada "sin carrocería 
y fuimos informados -dice el informe respecti
v:o- que esa carrocería estaba en reparación, 
pero que le faltaba la carpa y la herramienta con 
que había salido el carro de Medellín, al igual 
que ·los repuestos ... Supimos de manera verí
dica -agrega- que el repuesto de llanta fue ven
dido en Popayán para con el dinero obtenido pro
veer el vehículo de gasolina y el ring fue vendi
<to en Cali .... , la carpa había sido dejada en 
prenda en Dorada por la hospitalización del ayu-

dan te ... , ql:iieh ha·bía si<;]. o aporreado por el mis
mo carro en Honda". 

Según manifiesta Edgar Nava11ro {fl. 6), el 
ayudante del carro de nombre Luis Eduardo Co
rrea lo obligó a que le entregara la llave de aquél, 
diciéndose administrador del mismo, por encar
go de la propietaria, hecho' ocurrido en Buena
ventura. 

Adelantada la investigación, la Inspección 2¡;¡. 
Municipal de Meciellín la pasó a los Jueces del 

.Circuito, de donde por competencia se ordenó 
enviarla a los Fiscales de los Juzgados Superio
res, correspondiendo al Quinto de aquella ciu
dad, funcionario que con fecha 27 de febrero de 
1952, dijo: "El presente negocio es de la compe
tencia de los señores Jueces Superiores del Dis
trito Judicial de Cali por cuanto los hechos que 
dieron origen a la investigación fueron cometi
dos en Buenaventura (vé?se f}; 6)". En conse
cuencia, remitió el expediente al reparto de los 
Fiscales, correspondiendo a la Fiscalía del Juz
gado Segundo Superior de dicha ciudad . 

. Este funcionario·, en auto de 28 de agosto úl
timo, dice que no hay fundamento para aseverar 
que el delito haya tenido su consumación en la 
ciudad de Buenaventura, del Distrito Judicial de 
Cali y que tampoco es competente para conocer 
del proceso si se tiene en cuenta que en Popayán 
fueron vendidas llantas del ve'hículo y que éste 
fue decomisado en La Dorada. 

La Fiscalía citó en apoyo de su criterio el ar
tículo 57 del Código de Procedimiento Penal, se
gún el cual si el lugar en que se comete el delito 
es desconocido, o se comete en lugares distintos, 
prevendrá en el conocimiento el Juez competente 
por la naturaleza del hecho, del lugar en que se 
formula el denuncio o en el que primero se ini
cie la instrucción.· Dispuso, en consecuencia, de
volverlo a la Fiscalía Quinta de Medellín, pro
vocándole la competencia negativa. 

Como el Fiscal Quinto de esta última ciudad 
~nsistiera en los puntos de vista sustentados en 
un principio, dispuso enviar el expediente a la 
Corte para que se decida lo que sea legal. 



S0 GJOlllSidera: 

De acuerdo con el artículo 55 del Código de 
Proéeiiimiento Penal, el J.uez d€1 lugar en que se 
cometió la infracción .es él c<ímpetente pata co
nocer de ella, La dificultad consiste en determi-' 
nar ese lugar cuando el desarrollo de la acción 
consiC:erada ilícita ha tenido cumplimiento en si
tios pertenecientes a jurisdicciones distintas, co
mo ocurre en este caso. 

En :varias oportunidades se ha pronunciado la 
.Corte en casos , semejantes y tiene sentado que 
.cuand'o .se ha recibido una cosa a título no tras

. .laticio de dominio, debe conocer del proceso pe-
nal que .se adelante el Juez del lugar en donde 

· Ja cosa o su valor debía entregarse, toda vez que 
las actividades anteriores son equívocas por lo 
menos en cuanto al ánimo de apropiación inde- · 
bidq. .de .lo que se ha recibido. En "cambio, en 
'aquel lugar .en que debe entregar.se la cosa o su 
:valor, según el caso, la intención adquiere rea
lidad objetiva por la indebida apropiación de lo 
que no se ha .recibido por título traslaticio de do
minio, que .es lo que constituye el delito. 

En el caso a estudio, el carr~ o camión marca 
Chevrolet, modelo ·SO, a que hace relación el pro
ceso, fue entregado p·or su propietaria Lucila Bo
tero en la ciudad de Medellín, de donde a cargo 
del chofer Edgar Navarro, quien lo manejaba 
desde hacía .algún tiempó, fue llevado al Valle, a 
mediagos del mes· de marzo de mil novecientos 
cincuenta y uno, con mercancías entregadas en 
la Agencia o establecimiento de Rafael Salazar, 
según manifiesta la ·señorita Lucila Botero y el 
mismo chofer Navarro a folio 5 vto. Dicho auto~ 
motor debía .ser entregado :en la dudad de Mede
llín a su .propietaria, conforme a la siguiente ma
nifestación hecha por ella a folio 3 vto.: "El mis
mo chofer (Navarro) estaba aut?rizado para ex;-

plotar el. carro en su correría y luego entregar 
todo en esta ciudad a mí. .. ". 

Pero todavía si lo anterior no fuere bastante 
pata radicar 1a cóm.'peteneia én la Fiséalía del 
.Juzgado 5Q Superior de 'Médellíh, toda colisión se 
resolvería eh virtud del mandato legal contenido 
en el artículo 57 del Código de Procedimiento 
Penal, porque ·esta regla fue creada precisamen-

. te .para resolver todos aquellos conflictos de ju
risdicción que pudieran .surgir de la duda o des
conocimiento preciso del lugar donde el delito 
fu.e ejecutado. Entre los casos que alli se enu
meran está comprendido el referente a la circuns
tancia de haberse formulado .en .primer término 
el .denuncio, para radicar alií la jurisdicción. 

- Como en el caso lo. ,fue ante las .autoridades de 
_ Medellín, las cuales iniciaron . la investigación, 
este motivo unido a lo que .desde otro ángulo de 
la cuestión, se ha tenido en cuenta por la Corte, 
señala que.> tiene razón el funcionario que pro
puso la .competencia, es d'ecir, el señor Fiscal del 
Juzgado Segundo Superior .de Gali y así debe de
:cidirse. 

Por lo expuesto, la ·Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia .en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, 
dirime la competencia entre el Fiscal del Juz-

. gado Segundo Superior de Cali y el Fiscal del 
Juzgado Quinto .Superior de Medellín, resolvien
do que le corresponde a este último el conoci
miento del presente negocio, que debe remitír
sele, dando cuenta previalnente al Fiscal de Cali 
ya citado. t 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Francisco Bruno--Alejandro C~macho• ILatorl!"e. 
ILui.s Gut!érrez .lfiménez-Angel Martín Vásquez. 
.lfulic ,JE, Argüello, Secretario: 
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lHIAY NUI.liDAD CONSTli'lrUCWNAI. CUANDO JEI. CUlES'll'WNAllUO CON'll'lilENlE 
lEllllllOllllES lESlENCliAI.lES QUJE MODli!FliCAN lEI. JP>I.lilEGO ])JE CAlllGOS IFOlllMUI.Aa 

IDOS lEN lEI. AU'll'O IDJE JP>lllOClEIDlElll 

JI.. -!La Corte ha sostenido que hay nuli
dad de orden supralegai cuando ei cuestio
nario contiene euores esenciales que mo
difican el pliego de ca~rgos formullados en el 
auto de proceder y, por lo tanto, ese vicio 
impide que el Jurado se p~ronuncie sobre la 
ve~rdad de los hechos mate~ria del debate, 
causando, así, un perju~cio evidente a ia so
ciedad en su función Jrepresñva, o al! proce
sado en su derecho de defensa. 

o 
1l' en el presente asunto, fue manifiesta la 

equivocación del .Jruez al elaborar el primer 
interrogatorio por homicidio común, en vez 
de otro especialmente agravado (asesinato), 
I!IUe fue la figura planteada en el llama
miento a juic!o. !Luego era necesario, en de
fensa de la justicia, enmendar ese yerro y 
restablecer las cosas a su cauce legal. lll>e lo 
contrario, si se hubiera presentado la nuli
dad constitucionan que alega en señor de· 
fenso:r. 

2.- !En conformidad con el artículo 43ll 
del Código de IP'rocedimiento IP'enal, las cir
cunstancias conocidas que especif!quen el 
hecho imputado deben precisarse en la par" 
te motiva del auto de proceder y no en la 
parte resolutiva, la cual sólo debe contener 
el llamamiento poli." el delito que correspon~ 
da, determinándolo con la denominación que 
le dé en Código IP'enan en el ll."espectivo Ca
pitulo o en el correspondiente título cuando 
éste no se divida en Capítulos, sin determia 
nar ·dentro del género la especie a que per
tenezca. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.- Bogotá, abril veintiuno de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magis~rado Ponente: Dr. Luis Gutiérrez 
Jiménez) 

Vistos: 

Por sentencia de fecha veintinueve de noviem
bre de mil novecientos cincuenta y uno, el Tri
bunal Superior de Cali condenó 'a Julio César 
Cocuñame como responsable del delito de homi
cidio en la persona -de Abel Martínez, a la pena 
principal de quince años y medio de presidio y 
a las accesorias correspondientes! 

Contra este fallo interpuso el recurso de casa
ción el defensor del procesado, doctor Abelardo 
Restrepo Vélez, quien oportunamente presentó 
ante la Corte la respectiva demanda, invocando, 
en su orden las causales primera, tercera y cuar
ta del artículo 567 del Código de Promedimiento 
Penal. 

l8lechos y actuación procesal! 

Los hechos que dieron origen .al proceso, apa
recen relatados en la providencia recurrida, en 
la siguiente forma: 

"El veinticinco de mayo de mil novecientos 
cuarenta y siete, día de la madre, se verificaba 

un baile en la cantina de Benjamín Cantero, ubi
cada en el paraje de "La Paz", Corregimiento 
de La El vira, Municipio de Cali. A esta reunión 
se· dirigían Julio César Cocuñame, su hermano 
Efraín y su padre Evangelista, lo mismo que Abel 
Martínez con· su esposa y algunos parientes y 

' amigos de ambos grupos. Entre Cocuñame y Mar
tínez existían algunas diferencias por motivo de 
algún dinero que el segundo le dio prestado al 
primero y que éste no devolvió. Al encontrarse 
los dos grupos, que marchaban en la misma di
rección, Abel Martínez dijo "ahí va Concha", a 
lo cual Julio César Cocuñame, tomando para si 
lo dicho por Martínez, respondió con las expre
siones de "despavorido" e ''hijo de puta", con lo 
cual pretendieron irse a las manos, pero sin loa 
grarlo debido a la oportuna intervención de quieQ 
nes los acompañaban. Más adelante, en la tienda 
de la señora Carme'n Güengue, los mismos prote-
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gonistas trataron de irse a las manos nuevamente, 
lanzándole Cocuñame su peinilla a Martínez, sin 
tocarlo, siendo recogida dicha arma y entregada 
a la señora Carmen Güengue para que la guarda
ra. Al llegar los protagonistas y sus acompañan
tes a la .casa de Benjamín Cantera encontraron 
varias personas bailando- y tomando licor, hacien
do inmediatamente ellos parte de la fiesta. Se 
encontraba Abel Martínez recostado al mostra
dor de la cantina cuando se le ac~rcó Julio Cé
sar Cocuñame y le dio un puñetazo, ante lo cual 
aquél reaccionó esgrimiendo su peinilla, pero sin 
que se produjera ninguna consecuencia debido a 
que Cocuñame se metió hacia el interior de la 
~asa. En ese momento surgió Efraín Cocuñame, 
hermano de Julio César, armado con una nava
la con la cual le propinó a Martínez una herida 
en la nuca. Martínez fue inmediatamente des
armado por Evangelista Cocuñame, padre de los 
agresores, viéndose obligado el ofendido a armar
se con un palo con el cual le dio a Efraín Cocu~ 
ñame que en ese m~mento trataba de agredirlo 
nuevamente a puñetazos. Intervino de nuevo el 

_ señor Corregidor. para insinuarle a Abel Martí-
• nez que se retirara de ese lugar, al mismo tiem

po que le ponía la mano en la espalda para in
dicarle la vía que debía seguir. ObedeCía Martí
nez la insinuación del señor Corregidor y habría 
dado unos cuatro pasos cuando intempestiva
mente salió. a la carrera Julio César Cocuñame 
dándole alcance a Martínez a quien le asestó una 
herida en el pecho cqn una puñaleta que lleva
ba en la mano, sobreviniéndole la muerte al he
rido pocos momentos después". 

Conoció de los hechos' narrados el señor Juez 
Primero Superior de Cali, quien por auto fecha
do el tres de septiembre de mil novecientos cua
renta y siete, abrió causa criminal contra Julio 
César Cocuñame por ef delito de homicidio. Con
tra este auto interpusieron el recurso de apela
ción el Fiscal de dicho Juzgado, el encausado y 
su defensor, y el Tribunal en auto que tiene fe
cha cinco de mayo de mil novecientos c~arenta 
y ocho, revisó aquel proveído afirmando en la 
parte motiva que "figura el procesado como pro
vocador de los hechos que precedieron a la muer
te de Martínez, quien se hallaba desarmado en 
el instante de recibirla, en actitud pacífica, cuan
do se consideraba seguro en poder del Corregi
dor y, por consiguiente. en estado de indefensión, 
al recibir inesperadamente la puñalada mortal, lo 
que dá al homicidio las características agravan

tes previstas por los ordinales 29 Y, 5" del artículo 
363 del Código Penal". · 

Es decir, que introdujo una modificación o re~ 
forma a la situación jurídica en que había sido 
colocado el procesado en el auto de proceder de 
primera instancia, pues en éste, solamente se le 
responsabilizaba por un homicidio -intencional sin 
la concurrencia de circunstancias que le dieran 
al hecho la categoría de asesinato; sólo que el 
Tribunal en la parte resolutiva de su providen
cia no habla de modificación o reforma al auto 
ap~lado, sino que simplemente dice: "RESUEL
VE: CONFIRMAR en todas sus partes la provi
dencia recurrida". 

La causa se tramitó con la plenitud de las for
malidades legales y la audiencia pública tuvo lu
gar, el dia catorce de julio de mil novecientos 
cuarenta y nueve. El señor· Juez Superior pre
sentó al Jurado el siguiente cue'stionario:' 

''¿El acusado Julio César Coc~ñame, es res
ponsable de haber dado muerte, de propósito, al 
señor Abel Martínez, por· medio de varias heri
das que le infirió con arma corto-punzante, una 
de las cuales atravesó el corazón, lo qu~ produjo 
una hemorragia fuerte que le catisó el deceso; 
hecho que tuvo lugar en las primeras horas je 

la noche del veinticinco de· mayo de mil nove
cientos cuarenta y siete (1947), en el corregi
miento de' La Paz, jurisdicción del municipio de 
Cali?". 

El Jurado contestó: "Sí, en estado de ira e in-
tenso' dolor, después de recibir ofensas". · 

El negocio pasó al despacho del Juez para dic
Ütr el fallo correspondiente, pero este funciona
rio encontró que ~1 formular el cuestionario a 
los Jueces de conciencia, ·por un error involunta
rio y atenido a la parte resolutiva del auto del 
Tribunal, no había incluido dentro de él, las cir
cunstancias características de asesinato a que se 
refería la parte motiva de dicho auto y en con
secuencia, declaró la nulidad de lo actuado a par
tir de la providencia que señaló día para el ·sor
teo general de Jurados, ordenando reponer el pro
cedimi~nto de ahí en adelante. Esta determinación 
tiene fecha veinticinco de julio de mil novecientos 
cuarenta y· nueve y habiendo sido apelada por 
lás partes, el Tribunaf la confirmó con fecha 
veintinueve de octubre del mismo año. 

Vuelto el asunto al Juzgado, se le dio la tra
mitación de rigor y la nueva audiencia tuvo lu
gar el día primero de febrero de mil novecientos 
cinc:uenta y uno. El cuestionario presentado al 
Tribunal de conciencia, es del siguiente tenor: 

"¿El acusado Julio César· Cocuñame, es res-. 
ponsable de haber dado muerte, de propósito, al. 
señor Abel Martinez, por medio de varias heri-



das que le Infirió con ármá corto-punzante, una 
de las cuales -atravesó el corazón, lo que ptodujó 
una hemortagia fuerte que cáusó el deceso: acto 
para el cuai obró el acusado con premeditación 
y hallántlose la víctima en condiciones de infe
rioridad; hecho que tuvo lugar en las primeras 
horas de la noche del veinticihco de mayo de mil 
novecientos cuarenta y siete {1947), en el corre
gimiento de ·La Paz, jurisdicción del tnúhicipio 
de Cali?". 

El Jurado contestó: "Sí es culpable de propó
sito, en estado de embriaguez". 

El Juzgado Superior dictó sentencia, .aceptan
do este veredicto, condenando al acusado como 
responsable de un homicidio intencional con las 
circunstancias de premeditación y hallándose la 
víctima en condiciones de iliferioridad, hnpo
niéndole la pena principal de quince años de pre
sidio. Esta sentencia tiene fecha tres dé febrero 
de mil novecientos cincuenta y uno. 

Este fallo fue apelado por las parles y el .Ti:i
bunal Superior de Cali en sentencia fechada el 
veintinueve de · noviembre de mil novecientos 
cincuenta y uno, lo reformó en el sentido de con
denar a Julio César Cocuñame, .a la pena prin
cipal de quince años y medio de presidio, en lu
gar de la de quince años de la misma pena a que 
lo había sentenciado el Juez de primera instan
cia. Contra esta sentencia se dirige el recurso de 
casación interpuesto por el representante del pro
cesado, alegando las causales de casación indica
das al comienzo de esta providencia. 

Este funcionario, observa que el defensor del 
procesado invoca las causales de casación ya men
cionadas, sin que desarrolle el libelo con la téc
nica exigida por el artículo 531 del Código Ju
dicial, pero por haber enunciado expresamente 
los motivos del recurso e indicado los cargcs cm1-
tra la sentencia de segunda instancia, proce
de a contestar las causales, empezando por la 
cuarta, que según la alegación del abogado es la 
que afecta más1 radicalmente el proceso. 

El representante del Ministerio Público, exami
na las tres causales alegadas por el actor frente 
a los motivos aducidos en la demanda y & las 
constancias del proceso, y sostiene que ninguna 
de ellas puede prosperar y por ello, considera qJ.e 
no debe casarse el fallo del Tribunal Superior 
de Cali. 

Se éJ:Illlsidell'a: 

La Sala procedeta en el estUdio de las cauSa
les -de casación invocadas, en el mismo orden en 
que lo hace el Ministerio Público, comenzando 
por la causal cuarta, que según se afirma en ~1 
Hbelo, es la que más radicalmente áfecta el pro
ceso. 

Causal cuai-ta.-Nulidad den JU!lli~io 

Acerca de esta causal, en la demapda se dice: 
"La sentencia recurrida se dictó sobre un jui

cio en' el cual generó €l Juez una nulidad de ca- ~ 
rácter constitucional, que afecta los derechos del 
reo y menoscaba los fundamentos de su defensa, 
nulidad con la cual violó el sentenciador el ar
tículo 26 de la Constitución Nacional". 

Y al comienzo del. libelo sostiene el actor: 
"En la primera audiencia verificada en la cau

sa; el procesado se defendió del cargo de homici
dio voluntario formulado por el Juez 19 Superior 
en el.auto de proceder, auto éste que fue confir
mado en todas sus partes por el Tribunal Supe
rior, Sala Penal de Cali. 

"El Jurado Popular contestó el cuestionario 
con la modalidad de la 'riña imprev.ista, pero el 

1. 
Juez saliéndose de los términos del auto de pro-
ceder, declaró una nulidad improcedente que a
fecta los derechos del .reo, toda vez que éste se 
defendió de un .homicidio simplemente volunta
rio de conformidad con los cargos deducidos del 
auto de proceder, qlie fue confirmado en todas 
sus -partes por la Sala Penal del Tribunal, tal 
como claramente lo reza en su parte final la pro
videncia del Tribunal. 

"La nulidad invocada por el Juez contra los 
derechos del procesado, fue confirmada por el 
Tribunal y por esta tazón al procesado se le hizó 
una nueva audiencia en la cual fue· condenado 
con modalidades. que no se le dedujeron en el 
auto de proceder que estaba ejecutoriado y ei'a 
ley del proceso y por lo tanto, no podía variéirsé 
esta situación jurídica para agravar los derechos 
del sindicado, que mal podía defenderse del car
go de homicidio con circunstancias de asesinato, 
que ho le fueron previaJilente deducidas en la 
providencia· en]uiciatoria". 

Ya se ha visto al relatar la actuación procesal 
que ha- tenido el négocio, que el Tribunal Su
perior de Cali al ·revisar por apelación el auto de 
proceder de primera instancia, en la parte mo
tiva de su providencia imputó -en forma clara y 
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P.recil¡a al proce¡:;ado. Julio César Gocu,ñame el de
lito de homicidio con las circunstancias especí
ficas d~ as~si,nato p:.;:evi$tas por los numerales 2o 
y 59 d~l artkulo 363 del Código Penal. Per(l ocu
rrió que el Juez de la causa por un error invo
lunt¡lrio al elaborar el cuestionario que debía 
presentar al Jurado en el acto de la audiencia 
pública, dejó por fuéra dichas circunstancias y 
los Jueces 'de conciencia no t\lvieron oportuni
dad de dar respuesta sobre ella.s, habiéndose con
cretado la pregunta del Juez y la respuesta a un 
homicidio simplemente intencional. Por eso, el 
veredicto dei Tribunal Popular' fue: ''Sí, en es~ 
tado de ira e intenso dolor, después· de recibir 
graves ofensas". 

Al estudiar este veredicto, el Juez de la· causa, 
cayó en cuenta de la· omisión anotada y con base 
en doct:dnas sentadas por la Corte, declaró la nu
lidad de lo' actuado a partir del auto que había· 
S€ñalado día para el sorteo general de· jurados, 
providencia que fue confirmada por el Tribunal. 

Acerca de este punto, dice la Procuraduría: 
"Realmente, la H. Corte y la Procuraguría, han 

sostenido que hay nulidad de orden supralegal 
cuando el cuestionario contiene errores esen~ia
les que modifican el pliego. de cargo¡; formulados 
en el auto ·de proceder y, por lo. tanto; ese vicio. 
impide que el Jurád,o se pronuncie sobre la ver
dad de los hechos materia del debate, causando, 
así, un perjuicio evidente a la sociedad en su fun
ción represiva, o al procesado en su derecho de 
defensa. 

"Y · en el presente asunto, fue manifiesta la 
equivocación del Juez al elaborar el primer in
terrogatorio por homicidio común, en vez de otro 
e_specialmente . agravado (asesinato), que fue la 
figura planteada en el llamamiento a juicio. Lue
go era necesario, en defensa d~ la justicia, en
mendar ese yerro · y restablecer las cosas a su 
cauce legal. De lo contrario, sí se hubiera pre
sentado la nulidad constitucional que alega el 
señor defensor. 

"Además,' no sobra anotar que el auto que de
c~aró la .nulidad referente al cuestionario, quedó 
e_J~cuton~do con 1~ confirmación que le impar
tw. el Tnbunal. En consecuencia, lo resuelto está 
fuera de debate y no puede revisarse en casa
ción". 

El argumento de que el auto de proceder. de 
Primera instancia que llamaba a juicio al proce
sado por un homicidio simplemente intencional 
no fue reformado por el Tribunal, porque en 1~ 
parte "resolutiva de su providéncia dice que lo 

con~i¡ma, en todas sus pal."tes, :QO es valedeJ."o, 
pues e:Q conformidad con el artículo. 431 del Có
cUgo· de Proced,irn¡ento Penal, las cil."cunstancias 
conocidas que especifiquen el hecho imputado 
deben precisarse en la parte motiva del auto de 
proceder y no en la parte resolutiva, la cua,l sólo 
debe contener el ll:;tmamiento por el delito qu5 
corresponda, determinán<;l.olo con la ~enomina

cióp que le dé el Código Penal en el ·respectivo 
Capítulo o en el , correspondiente tít\llo cuando 
éste no se diviQ.a en Capítulos, sin determinar 
dentro del gé!1ero la especie a que perte~~zca. 

){,eunü;io el nuevo Jurado, según se ha visto, se 
le formu¡ó el cuestionario completo, es decir, in
cluyendo dentro de él aquellas. circunstancias 
que por error i!lvoluntario habían sido omitidas 
en la primera audiencia y la respuesta fil,e la si-
guiente: · 

''Sí es culpable de propósito, en estado de em
briaguez"~ 

El Juez del conocimiento en la sentencia de 
primera instancia y el Tribunal en la segunda, 
estimaron que este veredicto calificaba el homi
cidio como asesinato y condenaron al acusado de 
acuerdo con el artículo 363 del Código Penal. 

Según aparece del acta de la audiencia públi
ca, la situación jurídica en que el procesado fue 
colocado en el auto de pro.ceder, fu~ ampliamen
te discutida por las' partes que intervinieron en 
los debates orales y la defensa tuvo oportunidad 
de rebatir y así lo hizo, no sólo la intencÍonali
dad del homicidio, sino también las circunstan
cias de agravación que le daban el carácter de 
asesinato. No es cierto, por lo tanto, que el acu
sado no hubiera podido defenderse del cargo de 
homicidio con las circunstancias especificas de 
agravación consignadas en el auto de proceder 
ni que tales circunstancias no se le hubieran de
ducido en.la providencia enjuiciatoria. 

Por consiguiente, la nulidad constitucior¡al ale-. 
gada por el demandante no existió y no puede 
prosperar: 

Causales tercera y primera.--:- Desacuerdo de lm 
sentencia con el auto d~ proceder y el veredicto 

del Jurado, y violación de la ley penal. 

Como dice el Procurador Delegado en lo Penal, 
ambos motivos de impugnación de la sentencia 
se fundan en las mismas razones y por ello, pro
cede su estudio en forma conjunta. 

El actor con base en el primer veredicto, re
ferente a la primera audiencia, que quedó sin 
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valor por virtud de la nulidad decretada, adúce 
el cargo .de que al tenor del enjuiciamiento y de 
la respuesta del primer Jurado, la responsabili
dad de Cocuñame se colocó en la de autor de un 
homicidio simplemente intencional, con la moda
lidad de Ía riña imprevista que , E:Statuye el ar
tículo 384 del estatuto represivo. 

En primer lugar, se observa que ni el auto de 
proceder ni el veredicto dado por el .primer Ju
rado en la primera audiencia, reconocieron la 
circunstancia de la riña imprevista. El auto de 
proceder, como ya se anotó, calificó el hecho ma
teria del proceso como un homicidio intencional 
con circunstancias especiales de agravación y sin 
la concurrencia de circunstancias especiales de 
atenuación. A causa de la equivocación del Juez 
de la causa, el c;uesJionario se formuló en· des
acuerdo con el auto de llamamiento a juicio, co
mo un homicidio simplemente intencional sin 
atenuaciones especiales y los Jueces de concien
cia le dieron respuesta afirmando la responsabi
lidad del procesado, "en estado de ira e intenso 
dolor, después de recibir ofensas", lo cual no re
fleja la situación contemplada por el artículo 384 
del Código Penal, ni tampoco la prevista por el 
artículo- 28 ibidem. 

En segundo lugar, el primer veredicto, según 
se ha visto, quedó sin valor alguno por virtud de 

.VlUIIJ>li([)JI.Ii\II. 

la nulidad decretada por el Juez de la causa, re
lacionada con la primera audiencia, y el que debe 
tenerse en cuenta para efectos del recurso es el 
segundo veredicto, que declaró la responsabili
dad por un homicidio agravado, sin reconoci
miento de la circunstancia de atenuación de la 
·riña imprevista. 

Por "consiguiente, las razones alegadas no ata
can el segundo veredicto ni contra él se invocan 
las causales de casación que se examinan y en 
estas condiciones, éstas carecen de fundamento y 
no pueden prosperar. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de 
Casación Penal, acorde con el concepto del señor 
Procurador Delegado en lo Penal y administran
do justicia en nombre de la República y por au
toridad de la ley, NO INVALIDA la sentencia 
materia del recurso. 

Cópiese, notifíquese y ·devuélvase. 

¡~:-" --
!Francisco lBruno--.li\lejandro ([)arnacho ILatone. 

lLuis Gutiérrez Jiménez-Angel IWartñn WlÍ!Squez. 
Julio lE. Argüello JR.., Secretario. 
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DEJLJI'li."O DE COJLUSWN 

1.-JEl estatuto represivo considera como ·Vistos·: 
hecho constitutivo del delito de colusiÓn 
propiamente dicho, el caso de que el apode
rado o consultor, mediante acuerdo con la 
parte contraria o en cualquier otra forma, 
sea infiel a su,s deberes profesiona1es y com· 
prometa la causa que se le hubiera con-
fiado. · 

Sólo en este evento puede darse con toda 
propiedad· el delito de colusión. lEn los de
más hechos que el Código iiicluye dentro 
del capítulo respectivo bajo la denomina
ción "De la colusión y otras infracciones 
cometidas por los apoderados y consejeros", 
no se configura puntua1mente ese delito, y 
si se. incluyeron en él, fue por la semejan
za que guardan con esa infracción, por tra
tarse de actos contra la administración de 
justicia, relacionado~ con el ejercicio pro
fesional de quienes actúan en los negocios 
judiciales como apoderados, defensores o 
consej'eros. 

2.-ILo que la ley penal reprime bajo la 
denominación de "Negociaciones incompati
bles con el ejercicio de las funciones públi
cas", es la conducta abusiva del funcionario 
que pone en peligro los intereses genell.'aies 
que representa con la mira de hacer pre
valecer un interés particular de enriqueci
miento ilegitimo, hechos que, por otra pall'• 
te, son inconvenientes para la _vida del lES• 
t~do y para el prestigio de las instituciones, 
que exigen la máxima circunspección por 
parte de los funcionarios públicos. 

JEl artículo 167 del <Dódigo ll"enall, qu.e ces 
el que san,ciona el delito, excluye de parte 
del funcionario todo interés en provecho 
propio en los contratos en que debe inter· 
venir por razón de las funciones de su cargo. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal-Bogotá, febrero diez y siete de mil no

. vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Gutiérrez 
Jiménez) 

o 

Con fecha diez y seis de novi€mbre de mil no
vecientos cincuenta y uno, se declaró cerrada la 
presente investigación y se ordenó pasar en tras
lado al señor Procurador Del€gado en lo Penal, 
para concepto de fondó. 

En concepto de fecha diez y seis de ma'yo de 
mil novecientos cincuenta y dos, la Procuraduría 
contestó el traslado haciendo las siguientes so- , 
licitud€s: 

"Primero-Que se traigan a los autos los docu
mentos sobre nombramiento, posesión y ejerci
cio del cargo· de Ministro de Justicia, por parte 
del doctor José Gabriel de la Vega; y 

"Segundo.-Que una V€Z comprobada esa alta 
calidad oficial, se digne resolver acerca de la 
competencia para conocer del presente asunto". 

En auto de fecha veintitrés de mayo d€1 citado 
año de mU novecientos cincuenta y dos, el po
nente en este negocio refiriéndose a los pedimen
tos d€1 señor Procurador Delegado en lo Penal 
antes transcritos, dijo: 

·"El criterio adoptado por la Sala, cuando se 
trata de la competencia _para conocer de proce
sos por hechos · delictuosos de que se sindica a 
ciertos empleados que de acu€rdo con la Consti
tución Nacional y con la ley procedimental, go
zan de· fuero especial, debe determinarse tenien
do €n cuenta la situación en que se encontraba 
el empleado cuando cometió el hecho y no la que 
ocupe al tiempo de ser juzgado. 

"Por lo tanto, no es el caso de dar curso a las 
solicitudes de la Procuraduría y se dispone, de
volv€rle el expediente para que emita el con
cepto solicitado en la mencionada providencia de 
diez y seis de noviembre del año pasado". 

El Procurador Delegado en lo Penal interpuso 
el r~curso de reposición contra el mencionado 
auto de veintitrés de mayo, afirmando que por 
medio de él, la Corte prácticamente se declaraba 
competente para conocer del asunto y expone las 
razones que en su concepto le dan esa atribución 
al Senado de la República, pidiendo ''que se sir
va reponer, revocándolo, su auto de fecha 23 de 
los corrientes, y decidir en Sala sobre la compe-
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tencia para conocer del presente negocio". Esta 
solicitud tiene fecha 26 de mayo de 1952. 

, te resolvió sobre el fondo del asunto, sobrese-

El Ponente accedió a la anterior petición, por-· 
que el auto reclamado había sido suscrito por un 
solo Magistrado, debiendo serlo por toda la Sala, 
por tratarse de un punto substancial del proceso, 
y dispuso que el negocio volviera al despacho 
para decidir sobre el incidente de competencia 
planteado por el representante deÍ Ministerio 
Público. 

En providencia de fecha veinticuatro de junio 
di mil novecientos, cincuenta y dos, la Sala des
pués de examinar a espacio los argumentos de 
orden legal, y jurídico aducidos por la Procura
duría, sostuvo que es a la Corte a quien corres
ponde conocer de este proceso. A dicha .provi
dencia pertenecen los siguientes apartes: 

"Para resolver sobre el incidente de compe
tencia para conocer del presente negocio, que 
plantea el Procurador Delegado en lo Penal me
diante la fundamentación que se deja relaciona
da, se consicllell.'a: 

"Dice la Procuraduría que la Corte en nume
rosos casos, sobre todo a raíz de la vigencia del 
nuevo Código de Procedimiento Penal, ha sos
tenido la doctrina de que la competencia para 
conocer de procesos' por hechos delictuosos de 
que se sindica a ciertos empleados que de acuer
do con la Constitución Nacional y con la ley pro
cedimental, gozan de fuero especial, debe deter
minarse teniendo en cuenta la situación en que 
se encontraba el empleado cuando cometió el he
cho y no la que ocupe al tiempo de ser juzgado", 
pero que dicha jurisprudencia se sentó para de
finir situaciones muy distintas a la que se con
templa en este negocio. 

"La afirmación de que la doctrina transcrita 
ha sido la de la Sala, con el concepto acorde de 
la Procuraduda, para resolver sobre la compe
tencia en numerosos casos, corresponde a la rea
lidad, pero no es exacto que esa jurisprudencia 
se hubiera sentado para definir situaciones dis
tintas a la que se contempla en este negocio. 
Todo lo contrario; se trataba de situaciones ab
solutamente semejantes a la de que da cuenta , 
este procesó y bastaría citar el caso más reciente 
resuelto por 1la Sala, en el que la Procuraduría 
aceptó la competencia de la Corte para conocer 
del negocio adelantado contra el doctor Jorge 
Leiva por los cargos de. abuso de autoridad y 
detención arbitrari<t, cometidos cuando ejercía las 
funciones de Gobernador del Departamento de 
Cundinamarca y quien en la fecha en que la Cor-

y,endo definitivamente a su favor, desempeñaba 
el cargo de Ministro de Obras Públicas. (Auto de 
~3 de abril de 1951). 

''En. el caso de autos, al sindicado doctor José 
Gabriel de la Vega, se le hacen cargos por el de
lito de abuso de autoridad en su condición1 de 
Gobernador del Departamento de Bolívar y en 
la actualidad, ejerce las funciones de Ministro 
de Justicia. No hay, por lo tanto, ni en cuanto 
a la :n,aturaleza de los cargos investigados en una 
y otra ocasión, ni en lo tocante al momento de 
cometer los hechos imputados ni respecto al tiem
po de· conocer de los mismos, diferencia ninguna. 

"De esto resulta, que la mencionada jurispru
dencia de la Corte, se ha tenido en cuenta, no 
para definir situaciones distintas a las que ofrece 
por el aspecto de la competencia este proC€so. 
sino precisamente para resolver situaciones exac

. tamente iguales. 
"En cuanto a que . es la propia Constitución· la 

que hace diferencias· acerca de la clase de inves
tidura. del proces¡¡.do, para determinar la compe
tencia de la Corte en el conocimiento del· proce
so penal,. ello aparece del texto del artículo 151 
de la Garta, cuando dicé': 

"Son atribuciones de la Corte Suprema de 
Justicia: 
'''1~-Juzgar a los altos funcionarios nacionales 

que hubieren sido acusados ante el Senado, por 
el tanto de culpa que les corresponda cuando 
haya lugar, conforme al artículo 97. ' 

"Los altos funcionarios a que esta norma alu· 
de, son aquellos a que taxativamente se refiere 
el numeral 59 del artículo 102 de la Constitución, 
cuando dice: 

·"Son atribuciones especiales de la Cámara de 
Representantes: 

"5a-Acusar ante el Senado, cuando hubiera 
justas causas, al Presidente de la República, a los 
Ministros del :Qespacho, al Procurador General 
de la Nación y a los Magistrados de la Corte Su
prema de Justicia ... , 

'fY el tanto de culpa a que se refiere la citada 
at~ibució~, está determinada por la regla 2~ del 
artículo 97 del estatuto fundamental, al decir que 
'Si la acusación se r€fiere a delitos cometidos en 
ejercicio de funciones o a indignidad por mala 
conducta, el Senado no podrá imponer otra pena 
que la destitución del empieo, o la privación· tem
poral o pérdida absoluta de los derecho~ políti
cos, pero se le seguirá juicio criminal al reo ante 
la Corte Suprema, si los hechos le constituyen 
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responsable de infracción que merezca otra pena'. 
"También dispone la· regla 311- del artículo 97 

.de la Constitución, que cuándo la acusación ante 
el Senado se refiere a delitos comunes, éste se 
limitará a declarar si hay o no lugar a segui
miento de causa, y en caso afirmativo, pondrá 
al acusado a disposición de la Corte Suprema. 

"Son, pues, de acuerdo con las normas consti
tucionales citadas; dos los casos en que la Corte 
tiene intervención €1) el juzgamiento de los 'al
tos funcionarios nacionales': 1° Cuando uno de 
estos funcionarios es acusadó por la Cámara ante 
el Senado por delitos cometidos en el ejercicio 
de sus funciones o por indignidad por mala con
ducta y además de la pena de destitución del em
pleo· o de privación temporar o absoluta de los 
derechos políticos, los hechos lo constituyen res-. 
ponsable de infracción que merezca otra pena,'· 
caso en el cual, debe seguirse juicio criminal al 
reo ante la Corte Suprema. 2Q Cuando la acusa
ción de la Cámara ante el Senado contra los 'al
tos funcionarios' se refiere a delitos comun~s, el 
Senado no tiene más atrib1,1ción que la de decla
rar si hay lugar o no a seguimiento de causa, de
biendo poner al acusado a disposición de la Cor
te para su juzgamiento. 

'.'Esto 'mismo es lo que consagra el artículo 43 
del Código de Procedimiento Penal, al referirse 
a la intervención de la Corte Suprema de .Jus
ticia en el juzgamiento de lós 'altol\ funcionarios 
naGionales:, cuando dice: 

"La Corte Suprema de Justicia en Sala Plena 
conoce privativamente y en una sola instancia 
de las causas que se sigan contra el Presidente 
de la República; el Encargado del Poder Ejecu
tivo y los Ministros del Despacho, en los casos 
que corresponda conforme al artículo 97 de la 
Constitución". 

"Y en este evento, la intervención de la Corte 
se refiere a los dos casos ya relacionados, taxati
vai'I\ente enumerados por el artículo 97 del Es~ 
tuto Fundamental. 

"El Procurador Delegado en lo Penal, deduce 
de las reglamentaciones constitucionales y pro
cedimentales que. se dejan relacionadas, que lo 
que determina la competencia de la Corte en ta
les ev-entos es el factor subjetivo, 'la eximia po
sición o jerarquía ofici,al' que los altos funciona
rios nacionales ocupan al momento del juzga~ 

miento y trae en su apoyo los comentarios de 
don José María Samper al artículo 97 de la Cons~ 
titución y def doctor Timoleón Moneada al Ca
digo de Procedimiento Penal. A este argumento 
Gaceta-14 

o 

de autoridad se observa que el señor Samper, 
nada dice en el aparte transcrito por el Procu
rador, acerca del punto debatido. Dicho comen
tador de nuestra Carta, se limita a concretar en 
qué casos conoce el Senado d,e las acusaciones 
que formule la Cámara contra los· 'altos funcio
narios nacionales': por delitos comunes y por de
litos oficiales o de responsabilidad; y a definir 
éstos y aquéllos, sin hacet comentario alguno en 
lo que respecta al criterio que deb~ tenerse en 
cuenta para determinar la competencia de la 
Corte, en aquellos casos en que el funcionario 
acusad_o, tenía, .cierto fuero en el momento de co
meter el delito y otro disti11to, en el momento de 
ser juz_gado. 

"Y en cuanto a la opinión del comentarista de 
nuestro derech.o procesal penal, doct?r Moneada, 
tampoco éste sostiene los puntos de vista del re
presentante del Ministerio Público, para casos 
como el que contempla el proceso contra el doc
tor de la Vega. 

"En efecto: El doctor Moneada después de ha
blar del fuero especial que establece la Consti
tución para ciertos altos funcionarios, en guarda 
de su decoro e independencia, del alcance. de los 
ordinales 5" y 6q del artículo 42 del C. de Proce
dimiento Penal y cómo cuando se trata de los 
empleados mencionados en dicho numeral 69 el 
fuero está restringid-o a las causas que se les pro
muevan por motivos de responsabilidad por in-· 
fracción de la Constitución o de las leyes, propo
ne dos cuestiones, 'que pueden presentarse en el 
caso de .delitos comunes': 

''111--Cuando un individuo comete un delito co
i:nún, un homicidio, en su condiciÓn de simple 
particular y después es elegido Ministro del Des
pacho y toma posesión del cargo; y 

"211--Un Ministro. del I)espácho, comete un de
lito común, un homicidio y antes de ser juzgado 
es destituído. 

"Segúh el comentarista citado, en el primer 
caso, lo que determina la competencia no es la 
categoría de la persona en el acto de cometer el 
delito, sino la . dignidad de que está investido 
cuando. se va a juzgar, y en el segundo, d-ebe es
tar sujeto a la justicia ordinaria, no obstante la 
calidad de Min'stro que tenía cuando violó la ley 
penal, porque se trata de un delito común im
putable a quien en el momento del juzgamiento 
era un simple particular. 

"Se ve, pues, que la· tesis del doctor Moneada 
dice relación a c2sos en que la acusación· contra 
un alto funcionario es mot1vada por la comisión 

/ 
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de delitos comunes y no por aquellas infraccio
nes llamadas delitos de responsabilidad u oficia
les, como ocurre en el caso de autos. De esto se 
deduce, que la opinión del nombrado comenta
Tista no puede servir de apoyo para sustentar la 
tesis del Procurador Delegado· en lo Penal ni 
para dilucidar el problema debatido, pues en este 
proceso se trata de acusaciones contra el doctor 
de la V•ega por motiv:bs de responsabilil:J.ad por 
infracción de la Constitución o de las -leyes o por 
mal desempeño de sus funciones oficiales, como 
Gobernador del Departamento de Bolívar. 

"Examinando las actas de la Comisión que .pre
. paró el Código. de Procedimiento, se observ~. que 
al discutirse el que lioy es el artículo 42 de este 
Código, el doctor Escallón solicitó recons.ider~
.ción de la aprobaeión dada anteriormente al in
~iso final de ese artículo, el cual decía: 

'Si cuando se decid_a sobre el mérito del suma
rio, las personas mencionadas en este artículo no 
estuvieran ejerciendo los· cargos. que tenían cuan
do incurrieren en la infracción penal porque se 
les va a juzgar, no por ello perderá ]a Corte la 
competencia para conocer de ese caso'. 

"Y preguntó el doctor Escallón, si sería nece
sario hacer esta enunciación expresamente. El 
doctor Moneada, hizo la siguiente manifestación: 

'He pensado que al respecto existe un vacío. 
Y considero conveniente establecer el princip.io 
contenido en el inciso que acaba de leerse, por
que es lógico que si alguno de los empleados de 
que se trata cometiere un hecho delictuoso, debe 
juzgársele teniendo en cuenta la situación en que 
se encontraba cuando delinquió y no la que ocu
pa a! tiempo de ser juzgado'. (Subraya la Corte).' 

"El inciso que se deja transcrito fue negado y 
según los puntos de vista manifestados por todos 

· los miembros de la comisión, su pensamiento. 
-quedó concretado a sostener que los 'altos fun
Gicnarios nacionales' a que se refiere E\1 numeral 
5Q del artículo 42, goza!?- siempre de fuer<? espe
cial cualquiera· que sea el delito, común o de res
ponsabilidad y los funcionarios mencionados en 
~~ numeral 69, gozan de fuero especial únicamen
te cuando se trate de delito de responsabilidad, 
y cuando alguno de estos funcionarios, haya co
metido un de1ito común en el tiempo en que des
~mpeñaba el cargo y se le juzga cuando ha cesa
do en el ejercicio de su empleo, no debe tener 
fuero especial. 

''Por consiguiente, la Comisión no· consideró ne
cesario contemplar exp'resamente el evento plan
i:~ado por el doctor Moneada, pero lo que sí apa-
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rece en forma muy clara, es que la tesis de di
cho miembro de la Comisión, no contradicha por 
los demás integrantes de la misma, es la de que 
cuando alguno de los empleados mencionados en 
el artículo 42 del C. de Procedimiento Penal, que '. 
gozan de fuero ~special, cometa un hecho delic
tuoso, 'debe juzgársele teniendo en cuenta la si
tuación en que se encontraba cuando delinquió 
y no la que ocupe al tiempo de ser juzgado'. 

"Esta misma tesis es la que ha sostenido la 
. Corte, cuando se trata de juzgar por delitos de 

;responsabiUidad a los fu'ncionarios enumerados 
en el numeral 69 del artículo 42 del C. de Proce
dimiento Penal. En auto de fecha 30 de septiem
bre de 1942, dijo: 

" ... El nuevo estatuto procedimental se atuvo, 
pues, para fijar la competencia legal de la Cor
te, exclusivamente a la naturaleza del hecho juz
gable. Y así el delito cometido en el ejercicio .de 
la magistratura o con abuso o pretexto de las 
funciones correspondientes, debe ser. juzgado por 
la Corte, ya sea que se . trate de un magistrado 
en ejercicio o de quien haya dejado de serlo .. 

''En cambio, si se trata de un delit~ común, .el 
juzgamiento no corresponde a la Corte, sino a los 
jueces ordinarios, aun cuando el sindicado haya 
ejecutado el hecho siendo magistrado y aun cuan
do conserve tal carácter al tiempo que se le va a 
juzgar. 

"De lo anterior resulta, que la competencia de 
la Corte para juzgar a los funcionarios a que se 
refiere el numeral 69 del artículo 42 del C. de 
Procedimiento Penal, .se determina teniendo en 
cuenta la naturaleza del delito y las funciones 
que ejercía el agente en el momento de delin
quir. Esto es apenas, la interpretación de lo que 
preceptúa el artículo 151 de la Constitución Na
cional al decir que es atribución especial de la 

. Corte: 'Conocer de las causas que por motivos 
de responsabilidad por infracción de la Constitu
ción o leyes, o por mal desempeño de sus 'funcio" 
nes, se promuevan ·contra. . . . los Gobernadores, 
los Magistrados de los Tribunales de Distrito ... , 
etc., que es tanto como sostener, que lo que de
termina la competencia privativa de la Corte, en 
estos casos, es la naturaleza del delito cometido 
y el que el agente lo haya realizado ejerciendo 
determinadas funciones. Cualquiera otra inter
,pretación sería contraria a la norma constitucio
nal mencionada, po'rque dai:ía lugar a que se le 
arrebatara a la Corte, una de las atribuciones 
que de manera especial le confiere dicha dispo
sición. 
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''El argumento de que con la tesis de la Corte, 
no podría tener aplicación la regla tercera del 
artícu~o 97 de la Carta, que prevé el caso de que 
el 'alto funcionario' sea acusado por delitos co
munes, es sólo aparente, porque en este caso el 
problema de la competencia es muy distinto al 
que contempla la atribución segunda del artículo 
151 del Estatuto Fundamental, evento que no 
está comprendido dentro de la doctrina de la Cor
te y que se rige por lo dispuesto en la regla ter
cera def citado artículo 97 de la Carta,. según el 
cual lo que determina la interV>ención de la Cor
te en ese eyento, es la investidura que tiene el 
'~lto funcipnario' en el m0mento de cometer el 
delito y el referirse la acusación a delitos co
:rp.unes". 

No obstante lo anterior, el Procurador Dele
gado en lo Penal, insiste en sus .puntos de vista 
al emitir concepto sobre el mérito del informa
tivo, invocando los mismos argumentos ya estu
diados y analizados, advirtiendo que ese concepto 
es de fondo por cuanto se refiere a la competen
cia, que >entraña ''un punto substanci~l del proce
.so" y en esp. forma cumple el traslado que l?e le 
ha .corrido. 

Sentado que la Sala es competent>e para cono
cer de este proceso, se procede a su estudio me
diante las. anotaciones que en S€guida se expre
san: 

El negocio se inició por denuncia presentada 
ante la Sala de Casación Penal ,de la Corte, por 
el doctor Pedro Yances Salcedo, quien imputa al 
doctor José Gabri-el de la Vega en su carácter de 
Gobernador del Departamento de ·Bolívar, los 
delitos de colusión, abuso de autoridad y nego
ciaciones incompatibles con el ejercicio de fun
ciones públicas, que hace consistir en los siguien
tes ·hechos: 

a) Que antes de entrar. a desempeñar el cargo 
de Gobernador del Departamento de Bolívar, pa
trocinaba. en juicio civil los intereses del señor 
Hernando Vergara contra ese Departamento y 
ya en ejercicio de las funciones de su empleo, se 
abstuvo de separarse de ese patrocinio que con
tinuó desempeñando y' recibiendo notificaciones · 
como Gobernador y como apoderado del dem;¡¡n
dante; 

b) Que el señor de la Vega, se excedió en el 
ejercicio de sus funciones .e. hizo cometer actos 
arbitrarios e injustos contra los bienes y contra 
las personas, pues hizo que tres Jueces de Ins
trucción Criminal detuvieran arbitrariamente con 
posterioridad al nueve de abril de 1948, a los si-

guientes ciudadanos: Braulio Henao Blanco, Al
fonso Castro Bermúdez, Víctor Nieto Núñez, Mi
guel Henríquez Castañeda y al denunciante y a 
numerosas personas cuyos nombres aparecen en 
los respectivos >expedientes; que por por su or
den se les detuvo en la Policía Nacional, donde 
fueron maltratados y vejados; que la radiodifu
sora '"Miramar" sufrió serios daños en sus trans
misores; y obligó al Juez 42 de Instrucción Cri
minal, señor Reinaldo López Cotes, a cometer ac
tos arbitrarios, quien para tomar medidas en cual
quier sentido dentro del expediente, tenía que 
consultar lo previamente; 

e) Que de la Vega omitió unas veces y retardó 
otras, el cumplimiento de órdenes emanadas del 
Organo jurisdiccional de Bolívar, especialmente 
aquellas relacionadas con la suspensión de alcal-

. des cuya detención se había ordenado judicial
mente o de Administradores de Hacienda que ha
bían malversado fondos púb!icos o de Oficiales 
de la Policía que se habían apropiado multas que 
ellos mismos habían impuesto; 

d) Que el mismo funcionario suspendió por 
medio de Decreto y sin solicitud de Juez com
petente, a diversos concejales y empleados pú
blicos, como al señor Braulio Henao Blanco, al 
señor Ramón ·León y B. y al denunciante, quie
nes respectivamente, desempeñaban los cargos de 
Concejero Municipal, Director del Mercado Pú
blico de Cartagena y Profesor de la Cátedra de 
IntroducCión al Derecho de la Universidad de 
Cartagena; y 

e) Que al Gobernador de la Vega, se le de
nunciaron por diversos conductos los hechos que 
han ocurrido y ocurpen en el Departamento de 
Bolívar y no sóle omitió denunciarlos ante la au
toridad competente, sino que se empeñó en man
tener· esa situación. 

Posteriormente al ratificarse en la denuncia 
anl!es relacionada, la amplía haciendo al Gober
nador de la Vega otros cargos, tales 1 como los de 
que en las elecciones para Concejeros Municipa
les 'que tuvieron lugar el nueve de octubre d>e 
mil novecientos cuarenta y siete, ordenó hacer 
violencia para impedir que el electorado concu
rriera a las urnas en los municipios de San Mar
cos, San Jacinto, Cereté, Arenal, San Pelayo, 
Mompós,' Ciénaga de Oro y Coroza!, nombrando 
Alcaldes arbitrarios y de malos antecedentes. 
Agrega que, cometió igualmente el delito de fal
sedad en documentos, pues en ciertos 'Decretos 
hizo afirmaciones contrarias a la verdad, como 
en el 154 de 1948, donde se dijo que la señorita 
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Rosenda Gómez J. había abandonado su cargo de 
maestra de escuela en el municipio de San Mar
cos y esto no correspondía a la· realidad; y en el 
167 de junio 25 de 1948, donde se dice que por 
informes de la Directora del Colegio Biffi se can
celan becas para algunas alumnas y la Directora 
del plant=l desmintió ese hechc. 

E'n el memorial de constitución de parte civil/ 
el denunciante Yancés Salcedo,' concreta los fun
damentos de su demanda, a los siguientes hechos: 
1° Que el ex-Gobernador de la Vega, por conduc
to de los Jueces de Instrucción Criminal y de sus 
agentes de Policía, lo redujo a prisión en los 
cuarteles de la Policía Nacional y en la Base Na
val de Cartagena. 29 Que en dichos cuarteles, los 
agentes del señor de la Vega lo' sometieron a ve
jámenes, entre otros ser bañado con manguera en 
los patios; y 39 Que el ex-Gobernador de la Vega, 
sin solicitud escrita de Juez competente, lo sus
pendió del ejercicio d~ la Cátedra de ~traduc
ción al Derecho en la Facultad respectiva de la 
Un!versidad de Cartagena. (Folio 13, cuad. 1 °). 

En el mismo escrito, aprecia los perjuicios ma
teriales en cinco mil pesos ($ 5.000.00) y los mo
rales en quinientos mil pesos ($ 500.000.00)._ 

Con base en tales documentos se abrió la in,
vestigación y se ordenó la práctica de las diligen
cias que se juzgaron conducentes al esclareci
miento de los hechos denunciados. 

Se trajo al expediente, copia del Decreto -de 
nombramiento r-ecaído en el doctor José Gabriel 
de la Vega, para Gobernador del Departamento 
de Bolívar; de la diligencia de posesión respeo
tiva, ccurrida el día veintiuno de junio de mil 
noved=ntos cuarenta y siete; y certificación de 
que se retiró de dicho empleo el día diez y ocho 
de junio de 1948 ( fls. 22 y 67, cuaderno 1 9). 

En las copias expedidas por la Secretaría de la 
Sala de Negocios Generales de la Corte Suprema 
de Justicia, aparece un escrito del señor Her
nando Vergara Támara dirigido a los Magistra
dos del Tribunal Superior de Cartagena, por el 
que confiere poder •especial al doctor José Ga
briel de la Vega para que en su representación 
demande al Departamento de Bolívar, por la vía 
judicial, a fin de que esa entidad sea condena
da a pagarle la cantidad de setenta, mil pesos 
($ 70.000.00) que le adeuda en cumplimiento de 
un contrato de .Jote ría. Dicho escrito, tiene la a
ceptación del doctcr de la Vega, y está fechado 
el 27 de febrero de 1945. 

El Tribunal de Cartagena, reconoció a dicho 
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abogado como representante de Vergara Támara, 
con fecha catorce de marzo del año de 1946. 

Con fecha 19 de junio de 1947, el doctor de la 
Vega dirigió al Magistrado del Tribunal de Car
tagena doctor Cabral-es, en su carácter de ponen
te, un escrito por el que sustituye el poder que 
le había conferido el señor Verga:r:a Támara en 
el doctor José María Lozano y renuncia a la no
tificación del auto que admit-e ese poder. 

Posteriormente, con fecha 26 de noviembre de 
1947, el mencionado doctor de la Vega se dirigió 
a los Magistrados de la Sala Civil del Tribunal 
de Cartagena, manirestándoles que se había en
terado que en la Se8:etaría estaba para notifi-. 
cársele una sentencia recaída en la demanda or
dinaria de Vergara Támara contra' el Departa
mento de Bolívar y como la representación ju
dicial de los departamentos la tenían los Gober
nadores, se declaraba impedido para asumir la 
personería de aquel Departamento, no obstante 
que había sustituido en teroera persona el poder 
que le había otorgado el demandante, pues a pe~ 
sar de esto, no había perdido su interés en el 
pleito mencionado. 

'El Tribunal no aceptó el impedimento mani
festado por el doctor de la Vega, pero más tarde 
la· Corte en auto de fecha veintisiete de abril de 
mil novecientos cuarenta y ocho, lo declaró fun
dado y ordenó dar aviso al Ministerio de Gobier-

' no para que diera cumplimiento a lo dispuesto 
por el Decreto número 1274 de 1931. (Folios 30 a 
42, cuaderno 19). 

En la ·diligencia de inspección ocular practica
da en la Sala de Negocios Generales de la Corte 
sobre el juicio ordinario promovido por Hernan
do Vergara Támara contra el Departamento de 
Bolívar, por el Magistrado sustanciador en aso
cio de los peritos doctores Flavio Córdoba y An
gel Rojas, éstos al dar respuesta al interrogato
rio que se les formuló, afirman: 

"N o hay constancia alguna de que el Dr. José~
briel de la Vega hubiera intervenido en este jui
cio en su calidad de Gobernador del Departamen
to de Bolívar., ni como apoderado de Hernando 
Vergara Támara cuando desempeñaba el cargo 
de Gobernador del referido Departamento: lo pri
mero porque el apoderado del Departamento era 

·el doctor Antonio María Ripol, y lo segundo por
que el apoderado de Hernando Vergara· Támara 
era el doctor José María Lozano ... ". (Fls. 9 v. 
10 y 10 v. cuaderno 2Q). 

En relación con el cargo que se hace al doctor 
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de la Vega, de haberse excedido en sus funcio-
nes de Gobernador del Departamento de Bolívar, 
haciendo cometer actos arbitrarios e injustos con-· 
tra las personas y los bienes de ciudadanos de 
dicho departamento por conducto de los Jueces 
de Instrucción Criminal y de la Policía Nacional, 
se han traído a:. los autos numerosas declaracio
nes. urias se refieren a detenciones verificadas 
con ocasión de los sucesos ocurridos en la ciudad 
de Cartagena el día 9 de abril y siguientes del 
año de mil novecientos cuarenta y ocho; y otras, 
a hechos que se cumplieron en varios municipios, 
con motivo de las elecciones para Concejeros 
Municipales. 

En cuanto a las detenciones cu~plidas por cau
sa de los sucesos del día 9 de abril de 1948, obran 
los testimonios de Miguel Enrique Castañeda (fo
lio 46, cuaderno 19), Víctor Nieto Núñez (folio 
49), Alfonso Castro Bermúdez (fl. 119) y Eduar
do Guerrero Córdoba (folio 8, cuaderno 2o). ' 

Los dos primeros declarantes afirman que fue
ron detenidos por orden del Gobernador de la 
Vega, no porque les conste· directa y personal
mente que éste hubiera dado la orden, sino por
que así lo dijeron algunos funcionarios de la Po
licía y el Juez Departamental número 42 señor 
López Cotes, quien decía que no los podía poner 
en libertad porque no habfa recibido órdenes del 
Gobernador. Los señores Castro Bermúdez y 
Eduardo Guerrero Cór~ób~ también hablan de, 
esa detención, pero que no les consta que la hÚ·· 
biera ordenado dicho funcionario ni que los da
ños a la Radiodifusora ''Miramar" se realizaran 
por. mandato del mismo. 

Los señores Rubén More (folio 82), el Capitán 
Alvaro Velásquez (folio 110 v.) y el detective Ju
lio Ignacio Cortés (folio 112), manifiestan que 
esas detenciones se verificaron por orden del Jefe 1 

de la Seguridad doctor Luis Felipe Ballesteros, 
en atención a que los detenidos eran integrantes 
de la Junta Revolucionaria formada en Cartage
na con motivo de los sucesos del día 9 de abril de 
1948 y eran los líderes y agitadores de ese movi
miento y responsables de los hechos que se lle
v<~.ron a cabo en la misma fecha, pues entre otras 
cosas el señor Ehrique .Castañeda fue sorprendi
do en la raqiodifusora "Miramar" transmitiendo 
noticias subversivas; y que no rec.ibieron órde
nes ningunas del Gobernador de la Vega. 

El Jefe de la Seguridad, doctor Luis Felipe Ba
llesteros (folio 84, cuaderno 1°), dice en su de
claración que el día nueve de abril de 1948, le 
tocó trabajar a órdenes de la Base Naval de Car-
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tagena por autorización de la Seguridad Nacio
nal y fue comisionado para decomisar la Radio
síntesis de propiedad de Víctor Nieto, quien en 
compañía de Braulio Henao Blanco, Castro Ber
múdez y el mismo .Víctor Nieto, transmitían ór
denes ·subversivas al pueblo de Cartagena y a 
todo el Departamento de Bolívar para que los 
liberales se tomaran las alcaldías y la Goberna
ción y masa~raran a los conservadores,. se arma
ran y fomentaran la revolución; que ·por esta cir
cunstancia se decomisaron las radiodifusoras de 
la "Síntesis" y el Estado Mayor ordenó la captu
ra de dichos individuos y tiene la impresión que 
esa orden la dio la Base Naval, pues allí existe 
un aparato para precisar en qué' sitio y a qué dis
tancia está transmitiendo una radiodifusora; que 
entraron a dicho lugar y comprobaron, porque 
los apara~os estaban calientes, que estaba fun
cionando la radiodifusora y ordenó a los detecti
ves Marín Téllez y Matallana que le quitaran la 
resistencia a los tranmisores, y como encontrara 
en dicho lugar al doctor Henríquez y no diera 
explicaciones satisfactorias de sll: presencia en tal 
lugar, 'le dijo que lo acompañara a los Cuarteles 
de la PoliCía Nacional y después se lo entregó al 
ex-Teniente Pineda,. para que se lo entregara al 
señor .Amador Pérez, Director de la Policía; que 
él· recibía órdenes del Servicio de Inteligencia de 

·la Base Naval y no recuerda haberlas recibido 
verbalés ni escritas del doctor de la Vega. Y en 
cuanto al doctor Yancés. Salcedo, no necesitaba 
órdenes superiores para detenerlo y de motu pro
pio proc~dió a su captura, por estar sindicado 
directamente como autor material e intelectual 
d~l incendio del periódico "El Fígaro" de Carta
gena. 

Se practicó una diligencia de inspección ocu
lar en las oficinas de la. Gobernación de Bolívar 
. (folio 78, cuaderno lo) y allí no se halló cons
tancia alguna de que el Gobernador con motivo 
de lo's' sucesos de abril de 1948, hubiera dado a 
la Policía o al Detectivismo órdenes para dete
ner a los comprometidos en tales sucesos. 

Se hace al Gobernador de la Vega el cargo de 
haber omitido unas veces y retardado otr·as, el 
cumplimiento de órdenes emanadas del Organo 
Jurisdiccional de Bolívar, relacionadas ellas con 
la suspensión de algunos alcaldes, administrado
res de Hacienda u Oficiales de la Policía. 

f Acerca de este cargo, no existe prueba algu
na en el expediente. Todo. lo que aparece, son 
las afirmaciones del denunciante y de algunos de 
los detenidos por los sucesos del nueve de abril 



y días siguientes, pues de las demás constancias 
del proceso no resultan elementos de convicción 
que acrediten los actos de omisión o de retardo 
de que habla la denuncia. 

Tampoco existe la comprobación de las afirma
ciones relativas al dictamiento de Decretos por 
parte del Gobernador de la Vega,¡! encaminados a 
suspender indebidamente a Concejales y emplea
dos públicos o en caso de que ello hubiera ocu
~rido así, de los motivos o razones que fundaran 
esas determinaciones de dicho gobernante. 

Se dice que al funcionario sindicado st¡ le de
nunc\aron por diversos conductos los hechos ocu
rridos en el Departamento de Bolívar y omitió 
denunciarl.os a las autoridades competentes, em
peñándose en mantener esa situación. Este cargo 
también está desprovisto de toda prueba y sólo 
cuenta con el respaldo de quienes se presentan 
como sus acusadores, pues las diligencias infor
mativas no suministran ningún elemento de jui
cio para darle crédito ni documentos que lleven 
a esa conclusión. 

Dice el doctor Yancés Salcedo, que en las elec
ciones para Concejeros Municipales que tuvieron 
lugar el nueve de octubre de mil novecientos cua
renta y siete, el Gobernador de la Vega ordenó 
a sus alcaldes hacer violencia para impedir que 
el electorado liberal se acercara a las urnas. 

Según las declaraciones del doctor Apolinar 
Díaz Callejas (folio 17); César Tulio Guerra de 
la Ossa (folio 51 v.), Donaldo Badel. (folio 120, 
cuaderno 19), Alfons~· Mogollón (folio 22,. cua
derno 2") y Estanislao. Garzón Berna! (folio 23, 
cuaderno 29), en varios · Municipios y Corregi
mientos del Departamento de Bolívar se presen
taron actos de violencia el día de las elecciones 
y en la fecha de los escrutinios por parte de la 
Policía acantonada en tales lugares, pero los mis-. 
mos declarantes no llegan a sostener que ello hu
biera sido el resultado de las órdenes impartidas 
a los autores de los hechos por el Gobernador 
doctor de la Vega; le atribuyen responsabilidad 
a éste porque diz que le dieron aviso de lo que 
ocurría y no tomó medidas encaminadas a nor
malizar la situación. 

El Teniente Cornelio Pineda, uno de los sindi
cados por tales sucesos, dice que se encontraba 
como Jefe de la Policía en la Primera Zo11a de 
Coroza! y como los ánimos estaban exaltados~ 

surgieron choques entre los elementos de ambos 
¡partidos en los cuales hubo algunos heridos a 
19iedJa y posteriormente se le imputó el cargo de 
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que había presionado a los miembros de los Ju
rados Electorales para que le entregaran los Re
gistros de los Corregimientos de Coroza!, lo cual 
no es cierto; que no recibió orden verbal ni es
crita del Gobernador para impedir el sufragio de 
los lib_erales, porque no podía darle esa orden :n,i 
él la hubiera cumplido por entrañar la comisión 
de un delito; que los oficios y mensajes)¡ue re
cibió de dicho Gobernador, contenían la orden 
de impartir garantías a todos los ciudadanos y 
conservar el orden en las elecciones. (Folio 121, 
cuaderno lo). 

Finalmente, se afirma que el funcionario sin
dicado cometió el delito de falsedad en documen
tos, porque en varios de los Decretos dic~ados por 
él se consignaron ·afirmaciones contrarias a la 
verdad, consistentes en decir que la señorita Ro
senda Gómez había abandonado el cargo de maes
tra de escuela de San Marcos y que se cancela
ban unas becas a varias alumnas del Colegio 
BÚfi, por informes de la Direct9ra del plantel. 

En orden ·a establecer el cargo relacionado en 
el aparte anterior, se practicó una diligencia de 
inspección ocular en la Secretaría del Tribunal 
Administrativo de Cartagena y los peritos dejan 
constancia, de que en el libro radicador de mo
vimie.ntos de negocios correspondientes al año de 
1948, figuran los expedientes números 1664 y 
1662, conten'tivos de las demandas instauradas 
por el doctor Marco Díaz del Castillo contra los 
Decretos 154 y 167 de 1948 de la Gob.ernación de 
Bolívar; que a la primera demanda· se. le puso 
término por sentencia de fecha 11 de diciembre 
del mismo año y. el negocio se encontraba en el 
Consejo de Estado por apelación interpuesta por 
el apoderado de la demandante señora Rosenda 
Gómez; y a la segunda, la relativa a las becas 
canceladas en el Colegio Biffi, por sentencia 'de 
3 de noviembre de 1948, hallándose también el 
expediente en el Consejo de Estado en consulta 
de esa sentencia. 

La Directora ·del Colegio Biffi, Sor María Feli
pat dice en el testimonio rendido .en el proceso 
que no es cierto que hubiera dado informes a la 
Dirección de Educación del_ Departamento de Bo
lívar para que se cancelaran becas, porque no ha 
habido cancelación de éstas, sino solamente un 
cambio y que en la fecha en que rinde su de
claración existen las becas aludidas (folio 51). 

Relacionados los elementos de prueba que lo
graron traerse al informativo sobre los cargos 
que en este proceso se hacen contra el exGober
nador del Departamento de B'olívar, doctor José 
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Gabriel de la Vega, la Sala procede a precisar 
la situación jurídica de este funcionario en pre
sencia de tales elementos de juicio. 

Be considera: 

La calidad oficial del doctor José Gabriel de 
la Vega, como Gobernador del Departamento de 
Bolívar, eh el tiempo a que se refieren los hechos 
denunciados, se halla plenamente acreditada con 
los documentos mencionados en otra parte de 
esta providencia. · 

Ya hemos visto cómo el denunciante imputa 
a dicho funcionario los delit~s de colusión, abuso 
de autoridad, negociaciones incompatibles con el 
ejercicio de las funciones públicas, detención ar
bitraria y falsedad en documentos. 

La Corte sólo tiene competencia para conocer 
de los cargos por los cuatro primeros delitos, lla-

. mados de responsabilidad u oficiales, porque en 
cuanto hace" al de .falsedad en documentos, la 
competencia para resolver sobre él, por tratarse 
de un delito común,_ corresponde a los Jueces or
dinarios. 

Genéricamente el delito de colusión, es el con
venio fraudulento y sec~eto entre dos o más per~ 
sonas, sobre algún negocio, con perjuicio de ter
ceros. 

El estatuto represivq considera como h-echo 
constitutivo del delito ·de c<9lusión propiamente 
dicho, el caso de que el apoderado o consultor 
mediante acuerdo con la parte contraria o en 
cualquier otra forma, ·sea infiel a sus deberes 
profesionales y comprometa la causa que se le 
hubiere confiado. 

Sólo en este evento puede darse con toda pro
piedad el delito 'de colusión. En los demás he
chos que el Código incluye dentro del Capítulo 
respectivo bajo la denomin,ación ''De la colusión 
y otras infracciones cometidas por los apoderados . 
y consejeros", no se ,configura puntualmente ese 
doelito y si se incluyeron en él, ~ue por la seme
janza que guardan con esa ihfracción por tratar
se de actos contra la administración de justicia, 

. relacionados cpn el ejercicio profesional de quie
.. nes actúan en los negocios judiciales como apo

derados, defensores o consejeros. 
En el caso del doctor de la Vega no se dá el 

delito de colusión, ni tampoco las otras moda
lidades contempladas por la ley penal. La dili
gencia . de inspección ocular que el Magistrado 
sustanciador practicó en asocio de peritos sobre 

el juicio de Vergara Támara contra el Departa.:. 
mento de Bolívar, demuestra que d~cho abogado 
en el lapso en que tuvo las funciones de Gober
nador, no hizo gestión alguna ante las autorida
des judiciales ni c'omo apoderado del demandante 
ni asumiendo ·la representación oficial de dicha 
'entidad pública. Aún más: los otros documentos 
ya rel~cionados, confirman plenamente las con
clusiones afirmadas por los peritos en la diligen
cia de inspección ocular, porque de ellos aparece 
que el funcionario sindicado sustituyó el poder 
·que le había otorgado el citado Vergara Támara, 
antes de tomar posesión del cargo' de Goberna
dor y opottunamente se declaró impedido ante 
el Tribunal de Carta.gena para recibir notifica
ciones como representante de la entidad depar
tamental, impedimento que n~ aceptó ese Tribu
nal, pero que más tarde la Sala de Negocios Goe
nerales de la Corte declaró ~undado. 

En estas circunstancias, el cargo que. por el 
delito de colusión se hace al exGobernador de la 
Vega, carece de todo fundamento. 

También se carga ·a la cuenta del exGoberna
dor de la ·Vega, el delito de' ''Negociaciones in
compatibles con el ejercicio de las funciones pú
blicas"~ Posiblemente este cargo lo deduce el de
nunciante de la afirmaci'ón que él hace de que 
cuando aquel' funcionario ejercía las funciones 
de Gobernador, representó al demandante Ver
gara Támara. en el. juicio iniciado por éste con
tra el Departa'mento de Bolívar. Pero de lo afir
mado acerca del delito de colusión, se deduce 
que ese otro cargo por negociaciones incompa
tibles con las funciones públicas, igualmente ca
rece de fundamento en las diligencias informa-
tivas. ' 

Lo que la ley ·penal reprime bajo la denomi
nación indicada en el aparte anterior, es la con
ducta abusiva del funciomirio que pone en peli
gro los intereses generales que representan con 
la mira de hacer prevalecer un interés particulal' 
de enriquecimiento ilegítimo, hechos que por otra 
parte, son i:r:tconvenientes para la vida del Es

. tado y para el prestigio de las instituciones que 
exigen la máxima circunspección por· parte de 
los funcionarios públicos . 

El artículo 167 del Código Penal, que es el qüe 
sanciona el delito, ·excluye de parte del funcio
nario todo interés en provecllO propio en los con
tratos en que debe intervenir por razón de las 
funciones de su cargo. Y esta nota característic1b 
de la infracción, está diciendo claramente que eil 
los hechos que se examinan no podía cometer~ 



esa violación de. la ley penal, porque ningún con
trato u operación se llevó a cabo ante la Gober
nación de Bolívar cuando el doctor de la Vega 
era Gobernador, en el que éste se hubiera inte
resado directa o indirectamente. 

El abuso de autoridad se hace consistir en .que 
el nombrado funcionario por medio de emplea
dos de su dependencia o bien con el empleo de 
la fuerza pública a su disposición, cometió actos 
arbitrarios e injustos contra las propiedades de 
ciudadanos del Departamento de Bolívar y contra 
sus personas, y que igualmente incurrió en actos 
de omisión y de retardo en el cumplimiento de 
las funciones inherentes a su empleo. Es decir, 
que el doctor de la Vega violó los preceptos nor
mativos de la ley penal por actos positivos de 
abuso de autoridad y por actos negativos ·y de 
abstención. 

Entre l()S primeros ·enuncia el denunciante los 
daños causados en los sucesos del nueve de abril 
de 1948 a la radiodifusora "Síntesis" o ''Mira
mar", los atropellos de que dice fueron víctimas 
varios ciudadanos por parte de la policía y de la 
destitución de los empleos que ejercían algunos 
otros; y entre los segundos, el haberse· negado a 
destituir o suspender de las funciones de su car
go a funcionar.ios de su dependencia acusados 
como arbitrarios e injustos en hechos ocurridos 
en el Departamento de Bolívar en el debate elec
toral para elegir Concejos Municipales. 

En relación con los primeros hechos, las prue
bas allegadas al informativo no ~ienen capacidad 
para establecer que el doctor de la Vega, en su· 
condición de Gobernador hubiera ordenado la co
misión de los ae)Js dañosos ·realizados ·contra di
cha radiodifusora, con perjuicio de sus propieta
rios ni tampoco ·la realización de violencias con
tra los detenidos como sindicados de los hechos 
punibles ocurridos en la ciudad de Cartagena en 
la fecha mencionada. Unos y otros actos, según 
el dicho de las mismas autoridades que silencia
ron la radiodifusora y detuvieron a algunos de 
los sindicados, se llevaron a cabo cumpliendo 
órdenes del Comandante de la. Base Naval, bajo 
cuya autoridad actuó el Detectivismo y la Poli
cía. Y en cuanto a la destitución del Concejal 
Henao Blanco, del señor León y B. de la Direc
ción del Mercado Público de Cartagena, y del 
denunciante doctor Yancés Salcedo de la Cátedra 

. que desempeñaba en la· Facultad de Derecho de 
Cartagena, no hay prueba en el expediente de 

. que así hubiera ocurrido, pero en caso de que 
ello corresponda a la realidad, los mismos hechos · 
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están indicando, dada su naturaleza, que al Con
cejal Henao Blanco si se le destituyó o suspen
dió ,de sus funciones, tuvo que ser a petición de 
otras autoridades; la destitución del señor León 
y B., es un hecho propio del Alcalde de Carta
gena, porque era un empleado municipal; y por lo 
que hace a la destitución del doctor Yancés Sal
cedo de la Cátedra que desempeñaba en la Fa
cultad de Derecho, no está acreditado el hecho. 

En cuanto a los actos de omisión y de retardo 
por parte del Gobernador en el ejercicio de sus 
funciones, se carece de toda comprobación. Se 
habla de que se le solicitó el cambio de algunos 
alcaldes y funcionarios de policía, tachados de 
arbitrarios y parciales, pero no existen en los au
tos las pruebas de esas solicitudes ni que estu
vieran fundadas en motivos justos y convenien
tes. Tampoco hay constancia de que e1 exGober
nador se hubiera negado a destituir o, suspender 
a empleados de su dependencia a solicitud de 
autorid.ad competente. Son afirmacjones. sin res
paldo probatorio, que no fue posible confirmar 
a pesar de que la investigación se dirigió a com
probar esos hechos. 

Finalmente, el delito de detención arbitraria 
de que habla el denunciante, de acuerdo con las 
pruebas ya indicadas, no es imputable, en caso 
de que se hubiera cometido, al nombrado funcio
nario, porque lo que está probado es que las de
tenciones verificadas en la ciudad de Cartagena 
el nueve de abril y días siguientes, lo fueron en 
cumplimiento de. órdenes impartidas por el Jefe 
de la Base Naval en dichá ciudad. 

Como consecuencia de las consideraciones an
teriores, es el caso de dictar sobreseimiento de
finitivo a favor del exGobernador del Departa
mento de· Bolívar, doctor· José Gabri~l de la Ve
ga, por cargos que se le hacen en este proceso 
por los delitos de colusión, abuso de . autoridad, 
negociaciones incompatibles con el ejercicio de 
las funciones públicas y detención arbitraria, de
biendo sacarse copia de lo conducente para que 
los Jueces ordinarios re.'Suelvan lo relativo al car
go de falsedad en documentos. 

Por lo expuesto, la 'corte Suprema, Sala de Ca
sación Penal, oído el concepto del señor Procu
rador Delegado en lo Penal y administrando jus
ticia en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, SOBRESEE DEFINITIVAMENTE a fa
vor del exGobernador del Departamento de Bo
lívar, doctor José Gabriel de la Vega, por los car
gos que se le. hacen en este proceso por los de
litos de colusión, abuso de autoridad, negociacio-
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nes incompatibles con el ejercicio de las funcio
nes públicas y detención arbitraria. 

Sáquese copia de lo conducente y pásese a la 
justicia ordinaria, para que investigue y resuelva 
lo relacionado al cargo de falsedad en documen
tos, que en este negocio se hace al mencionado 
doctor José Gabriel de la Vega. 

Cópiese, notifíquese, archívese el expediente y 
cúmplase. 

• lFrancisco JBruno-&lejandn-o (Qamacbo JLaaorli.'~. 

!Luis Gutiérrez Jfiménez-&ngel Martín Vásq1nem. 

JT.ulio lE. &rgüello lit., Secretario. 
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1.-IEn el caso contemplado por el articulo 
231 del Código JP'enal, el sujeto activo de la 
infracción es un funcionario o empleado 
público y comete el hecho constitutivo de 
la falsedad en documentos en ejercicio de 
sus funciones y con abuso de éstas, respec- _ 
to de aquellas escrituras que de acuerdo 
con la Ie.y está encargado de autorizar con 
su firma. lP'or esto, ño es posible separar el 
hecho que constituye la falsedad, de la fun
ción que ejerce el agente, viniendo a ser 
esta función uno de los presupuestos de esa 
modalidad especial de la falsificac!ón docu
mentaria, lo cual excluye, al mismo tiempo, 
el concurso formal o ideal de delitos: false
dad en documentos y, al mismo tiempo, un 
delito de· responsabilidad, ' 

'2.-IEI artículo 20 de la Constitución, pre
cisa y distingue entre las causas, que dan 
Rugar a exigir responsabilidad a los parti
culares y las causas que permiten deducir 
responsabilidad a los funcionarios, por ,he
chos constitutivos de delito. lP'ara los prime
ros establece que sólo son responsables por 
infracción de la Constituc\ón y de las leyes; 
para los segu:ndos, exige responsabilidad por 
las mismas causas que a los particulares y, 
además, por extralimitación de funciones, o 
por omisión en el ejercicio de eÚas. 

lEn otros términos: una es la responsabi
lidad del funcionario público cuando actúa 
en la realización del hech() punible como 
simple particular, y otra muy distinta cuan
do, obrando en su carácter ofician, la res
ponsabilidad penal emana de extralimita
ción de funciones o de omisión en el ejer
cicio de las mismas. lEn el primer caso las 
causas de responsabilidad son idénticas a 
Jl.as que comprenden a los particunares; en 
el segundo, son otras distintas, pues se re
fieren exclusivamente a los funcionarios 
cuando actúan en ejercicio de sus funciones 
y se extralimitan en éstas u omiten las que 
llegalmente les corresponden. 

IDe lo anterioll' se deduce, con absoluta cla-

ridad, que la Carta estableció motivos de 
responsabilidad penal por hecJJ,os que Jllllle
den cometer los particulares o Jl.os full1l.cio
narios públicos cuando obran en sun carácteli' 
particular; y motivos de responsabnidad 
por hechos violatorios de na i[Jonstitunción y 
de las h~yes, que sólo pueden cometer los 
funcionarios públicos, cuando proce4en ex
tralimitando sus ·funciones u omitiendo nas 
que les asigna la ley. !Las primeras b.an re
cibido la denominación genérica de delioos 
comunes; las segundas, la de delitos oficia
les o de responsabilidad. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, abri,l veintiocho de mil nove
cientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Gutiérrez 
Jiménez) 

Vistos: 

Por auto fec~ado el diez y siete de febrero pa
s~do, esta Sala de la Corte sobreseyó definitiva
mente a favor del exGobernador del Departa~ 

mento de Bolívar, doctor José Gabriel de la Ve
ga, por los cargos que se le hacen en este pro
ceso relativos a los delitos de colusión, ab:uso de 
autoridad, negociaciones incompatibles con el 
ejercicio de las funciones públicas y detención 
ar.bitraria,. En la misma providencia se dispuso 
sacar copia de lo conducente y pasarla a la ·jus
ticia ordinaria, para que se investigara y resol
viera lo relacionado con el cargo de falsedad en 
documentos que en este mismo negocio se hace 
al mencionado doctor José Gabriel de la Vega. 

El señqr Procurador Delegado en lo Penal in
terpuso con fecha veintitrés del mencionado mes 
de febrero, el recurso de reposición contra la 
providencia antes relacionada, y se expresa en la 
siguiente forma: 

''El recurso se refiere a la parte dispositiva del 
auto de fondo, en, cuanto ordena sacar copia de 



lo conducente y pasarla a la justicia ordinaria, 
a fin de que "investigue y resuelva lo relaciona
do al cargo de falsedad en documentos, que en 
este negocio se hace al mencionado doctor José 
Gabriel de la Vega". 

El recurrente después de puntualizar ~1 cargo 
que el denuncümte hace al exGobernador del De
partamento de Bolívar, afirma que la imputación 
por falsedad se refiere exclusivamente a una ac
tividad' funcional del doctor José Gabriel de la 
Vega como Gobernador de aquel Departamento, 
pues sólo en esa calidad podía dictar los Decre" 
tos que puntualiza el denunciante y por eso, éste 
habla de falsedad en ''documentos públicos", que 
no es otra que la prevista por el artícuío 231 del 
Código Penal, "norma que tiene en cuenta la in
vestidura, del agente como funcionario o emplea
do público", el abuso de funciones "y el ejecutar 
el hecho en escrituras o documentos públicos". Y 
de esta consideración deduce que se trata aquí, 
de uno de los delitos lla,mados de respons_abili
dad u oficiales, o sean aquellos que cometen los 
funcionarios públicos "por extralimitación de 
funciones, o por omisión en el ejercicio de éstas". 

El colaborador en apoyo de sus puntos de vista 
cita una providencia dictada por esta misma· Sala 
en el proceso adelantado contra el docto~ Hum
berta Ardila, entonces Jaez 49 Superior de Bo
gotá, ·por los delitos de ''falsedad, injuria y ca
lumnia", en la que después de precisar qué debe· 
entenderse por delitos de responsabilidad, agrega 
que "lo que pasa es que en ocasiones el hecho o 
circunstancia constitutivo de exceso o defecto en 
el ejercicio de un cargo oficial, es considerado 
en el Código como delito aparte, y sin embargo, 
no es posible separarlo de la función misma. Y 
por eso es necesario examinar en cada caso si tal 
hecho o circunstancia ha tenido su influencia en 
el acto 'oficial en que se realiza, ha formado úna 
entidad con él determinando sus consecuenci~ls, 

para poder 'decir' si se trata de un cargo de res
ponsabilidad o no". 

Fundándose en lo anterior, cree la Procura'\iu
ría, que no era el caso de separar la investiga
ción por falsedad y fallarla en proceso distinto 
por otro funcionario, pues de acuerdo con la te
sis de la Corte sobre competencia para conocer 
de'·este negocio, ha debido calificar igualmente lo 
relativo al delito de falsedad en documentos. 

Por último observa el recurrente que al ser 
delito común ·la falsedad atribuída al Goberna
dor, las copias que se ordenaron sacar no deben 
enviarse ·a la justicia ordinaria, sino a la Cámara 
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de Representantes, por ser actualmente el doctor 
de la Vega, Ministro de Justicia y corresponde al 
Senado el conocimiento de esa clase de infrac
ciones, conforme a la regla tercera del artículo 
97 de la Constitución, en armonía con los artícu- · 
los· 96 y 102, numerales 59 ·y 69 de la misma Car
ta, y en este sentido procede ta~bién la reposi
ción intentada. 

Se considera: 

El recurso ha sido tramitado de acueJ,"do con 
las normas legales respectivas y es el caso, de 

'entrar a. resolver lo que corresponda. 
La reposición interpuesta por el Procurador 

Delegado en lo Penal contra el auto de fecha 
diez y siete de febrero pasado, se contrae exclu
sivamente, según se ha dejado expuesto, a la par
te dispositiva de dicha providencia en cuanto 
ordena sacar copia de lo conducente y pasarla 
a la justicia ordinaria, para que investigue y re
suelva lo relacionado con el cargo de falsedad 
en documentos, que también se hace en este pro
ceso al 'doctor José Gabriel de la ·Vega, cuando 
ejercía las funciones de Gobernador del Depar
tamento de Bolívar. 

La Sala sostuvo en la parte respectiva de la 
. providencia reclamada, que- el cargo de falsedad 
en documentos imputado al sindicado ·entrañaba 
un delito común y' por lo tanto, su conocimiento 
correspondía a la justicia ordinaria. El Procura
dor Delegado en. l~ Penal, con a,poyo en antece
dentes jurisprud,enciales de esta misma Sala, sos
tiene que en el caso presente no se puede quitar 
al hecho imputado el carácter de un cargo por 
responsabilidad y por ·ello, no es procedente se
parar la investigación por falsedad y fallarla en 
proceso distintp, por otro funcionario, si se sigue 
la tesis de la Corte sobre competencia para co
nocer de estas djJjgencias. 

Está de ··acuerdo la Sala con su colaborador, en 
que el cargo que el denunciante hace al exGo
bernador del Departamento de Bolívar por fal
sedad en documentos, se r'efiere exclusivamente 
a una actividad funcional del doctor de la Vega 
y en que el hecho imputado no es otro, que el 
previsto en . el inciso del artículo 231 del Código 
Penal, cuyo texto es el siguiente: 

''Artículo 231.-llncurrirá en .presidio de tres a 
diez años el funcionario o empleado público que 
abusando de sus funciones y en °relación con es
crituras o documentos públicos:" 
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En el caso contemplado por esta norma, el su
jeto activo de la jnfracción es un funcion·ario o 
empleado público y comete el hecho constitutivo 
de la falsedad en documentos. en ejercicio de sus 
funciones y con abuso de éstas, respecto de aque
llas escrituras que de 'acu-erdo con la ley está en
cargado de autorizar con su firma. Por esto, no 
es posible separar el hecho que constituye la fal-

. sedad, de la función que ejerce el agente, vinien
do a ser esta función uno de los .presupuestos de 
esa modalidad especial de la falsificación docu
mentaria, lo cual excluye al mismo tiempo, el 
concurso for~al o ideal de delitos: falsedad en 
documentos y al mismo tiempo, un delito de res
ponsabilidad. 

La Constitución Nacional y la ley procedimen
tal penal, distinguen entre los llamados delitos 
oficiales o de responsabilidad y delitos comunes. 

La primera dice en su artículo 20: 
''Los particulares no son responsables ante las · 

autoridades sino por infracción de la Constitu
ción y de las leyes. ILos funciomall'ios públicos llo 
son por la misma causa y pOli.' extralimitación de 
Jl'uncñone.s, o por· omisión en· el ejercio de ~tas". 

Y en el artículo 97, al hablar de las atribucio
nes judiciales del Senado, cuando se acusa ante 
él a los altos dignatarios del Estado, se lee: 

''En los juicios que se sigan ante el Senado se 
observarán estas reglas: 

.. 21J. Si la acusación se refiere a delitos en ejer
cicio de sus funciones o a indignidad por mala 
conducta, el Senado nó podrá imponer otra pena 
que la destitución del empleo; o la. privación 
temporal o pérdida absoluta de los derechos po
líticos, pero se le seguirá juicio criminal al reo 
ante la Corte Suprema, si los hechos le constitu-

. yen responsable de infracción que merezca otra 
pena. . 

"3a Si la acusación se ll'efiere a delitos comu
nes, el Senado se limitará a declarar si hay o no 
lugar a seguimi-ento de causa, y en caso afirma
tivo pondrá al acusado a disposición de la Corte 
Suprema". 

Por lo tanto, el artículo 20 de la Carta, que se 
ha transcrito, precisa y distingue, entre las cau
sas que dan lugar a exigir responsabilidad a los 
particulares y las causas que permiten deducir 
responsabilidad a los funcionarios, por hechos 
constitutivos de delito. Para los primeros, esta
blece que sólo son responsables por infracción de 
la Constitución_ y de las leyes; para los segun
dos, exige responsabilidad por las mismas- causas 
que a los pal'ticulares, y además, por extralimi-
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tación de funciones, o por omisión en el ejerci
cio de éstas. 

En otros términos: una es la responsabilidad 
del funcionario público cuando actúa en la rea
lización del hecho punible como simple particu
lar y otra muy distinta, cuando obrando en su 
carácter oficial, la responsabilidad penal emana 
de extralimitación de funciones, o de omisión en 
el ejercicio de las mismas. En el primer caso, las 
causas de responsabilidad son idénticas a las que 
comprenden a los particulares; en el segundo, 
son otras distintas, pues se refieren exclusivamen
te a los funcionarios cuando actúan en ejercicio 
de sus funciones y se extralimitan en éstas u 
omiten las que legalmente les éorresponden. 

De lo anterior se deduce con absoluta claridad, 
que la Carta estableció motivos de responsabili
dad penal' por hechos que pueden cometer los 
particulares o los funcionarios públicos cuando 
obran en su carácter particular; y motivos de 
responsabilidad por hechos violatorios de la Cons
titución y de _las leyes que sólo pueden cometer 
los funcionarios públicos, cuando proceden ex
tralimitando sus funciones u omitiendo las que 
les asigna la ley. Las .Primeras, han recibido la 
denominación genérica de delitos comunes; las 
segundas, la de delitos oficiales o de responsabi
lidad. 

Las conclusiones· anteriores,. encuentran con
firmación en las reglas 21J. .Y 31J. del artículo 97 del 
Estatuto Fundamental, transcritas ya en esta pro
videncia, porque allí también, al establecer la 
competencia del Senado y de la Corte para juz
gar a los altos Dignatarios del Estado,_ habla· de 
"delitos cometidos en ejercicio de funciones o a 
indignidad por mala conducta ... " (delito oficial) 
y de delitos comunes. 

También el Código de Procedimiento Penal en 
el Capítulo II, "De la competencia por la natu
raleza del hecho", refiriéndose a los negocios de 
que privativamente conoce la Corte Suprema de 
Justicia, por medio de la Sala Penal, en el nu
meral 6Q del artículo 42, habla ''De las caus¡¡.s 
que por motivos de responsabilidad por infrac
ción de la Constitución o las leyes o por mal des
empeño de sus funciones se promuevan ... ". Y 
el ponente de esta disposición que fue adoptada 
sin variaciones, doctor Timoleón Monead~. ex
plicó el alcance de esa norma, en estos términos: 

"El artículo de la Constitución que me sirvió 
de base para este numeral, ha dado lugar, en mi 
parecer, a que se consideren dos clases de res
ponsabilidad, dos clases de violaciones de la ley 
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penal; delitos llamados de responsabilidad que 
no (sic) pueden ser cometidos por los empleados 
y en relación con sus funciones propias, y deli-

. tos comunes. Pues bien: sostengo que .este nume
ral, en virtud de aquella consideración, no pue
de referirse sino a. los primeros delitos, nunca a 
los delitos comunes. Si un agente diplomático de 
Colombia comete un homicidio, no debe ser juz-

. gado por la Corte, debe serlo por los Tribunales 
ordinarios; si un Gobernador hace una estafa a· 
un particular, debe igualmente estar sometido a 
la justicia ordinaria. En cambio si ese Goberna
dor se excede en sus funciones, si comete un de
lito de los llamados de responsabilidad, deberá 
ser juzgado por la Corte Suprema. Ese es el es-
píritu de la Constitución. · 

''Presta mayor fuerza a esta manera de pensar 
un argumento de orden gramatical, y es el que 
en la frase 'por motivos de responsabilidad por 
infracción de la Constitución o las leyes' no exis
te1 coma después de la palabra '.Responsabilidad', 
lo cual lógicamente demuestra ·que no se trata de 
la responsabilidad general, sino de la responsa
bilidad proveniente de la violación de· la Cons
titución y leyes, de una responsabilidad espe
cial''~ 
· Por consiguiente, de acuerdo con las coRside

raciones anteriores, fundadas en textos constitu- · 
cionales y legales, no puede desconocerse que en 
nuestra legislación, las infracciones penales se 
dividen en dos grandes categorías para efectos 
de la competencia para conocer de ellas por ra
zón del fuero y teniendo en cuenta la naturaleza 
del hecho que las constituye: delitos oficiales o 
de responsabilidad, y delitos llamados comunes. 
. Esta clasificación no la establece el estatuto 

represivo, porque aunque el delito oficial o de 
responsabilidad de que tratan las disposiciones 
constitucionales y legales examinadas, es genéri
camente, en su acepción más amplia, un delito de 
abuso de autoridad, el Código Penal no agrupa 
ese género de delitos en un Título o Capítulo es
pecial, pues las normas que sancionan esas en
tidades punibles se hallan diseminadas bajo dis
tintas denominaciones en diversos Títulos y Ca
pítulos del Libro II de. aquel estatuto. A. pesar de 
esto, no es arbitrario sostener que el delito oJ'i
cial o de responsabilidad, está constituído por a
quellas violaciones de la ley penal que única-. 
mente pueden cometer les funcionarios públicos 
en ejercicio de sus funciones; y los delitos comu
nes los que pueden realizar todos los ciudadanos. 

Establecido lo anterior, corresponde entrar a 

determinar si el delito imputado al exGobernador 
del Departamento de Bolívar, doctor José Ga
briel de la Vega, bajo la denominación de false
dad en dócumentos, es un delito oficial o de res
ponsabilidad, o un delito común. 

Ya se ha visto que la Procuraduría, con la 
aceptación de la Sala, afirrria que el hecho ma
teria de la imputación es el que contempla el 
inciso del. artículo 231 del Código Penal, que se 
refiere al caso de que el funcionario o empleado 
público abusando de sus funciones y en relación 
con escrituras o documentos públicos, cometa al
guna o algunas de las falsedades contempladas 
en los nueve numerales de dicho artículo. 

La falsificación documentaría a que se refiere 
la norma eh mención, tiene modalidades especia
les, pues a <diferencia de otros cas~s que se con
tienen en· el Capítulo de la falsedad en documen
tos, aquélla exige para su estructuración como 
hecho sancionado por esa disposición, fuéra de 
los caracteres generales que integran la figura, 
como ·son la alteración de,la verdad, el perjuicio 
propio de la falsedad y el dolo especial, los de 
que el agente a~tivo sea un funcionario o em
pleado público que proceda en la ejecución del 
hecho con abuso de funciones, y que el acto· se 
realice sobre aquellas escrituras o documentos 
que de manera privativa él esté encargado de 
autorizar con su firma. 

Estas modalidades que. no son propias de las 
demás hipótesis de la falsificación documentaría 
conterr¡.plada por el Código Penal, bien sea que 
se cometan por los particulares o por los fun
cionarios públicos éuando actúan en su carácter 
.Particular, hacen que la falsedad en referencia 
sólo puedan cometarla los funcionarios o em
pleados públicos en ejercicio de las funciones que 
les dá la investidura, abusando de estas funciones 
y únicamente sobre aquellas escrituras o documen
tos que están encargados de autorizar con su fir
.ma. Y tan cierto es esto, que cuando el particu
lar o el funcionario público en su condición de 
particular cometen falsedad en documentos pú
blicos, su penalidad no es la ·que establece el in
ciso del artículo 231, sino la que prevé el artículo 
233, pues no puede predicarse respecto de ellos 
que han procedido en ejercicio de funciones y 
con abuso de éstas, ni que alteraron la verdad 
en relación con escrituras o documentos que le
galmente estuvieron facultados para autorizar 
con sus firmas. 

Se trata, por lo tanto, de un evento punible que 
sólo pueden realizar los funcionarios o empleados 



públicos cuando actúan con extralimitación de 
funciones y por ello, el hecho que constituye la 
infracción está comprendido dentro de aquellas 
figuras delictivas, llamadas delitos oficiales <? • de 
responsabilidad. 

·Teniendo en cuenta las consideraciones que se 
dejan expuestas, procede la reposición del auto 
reclamado por el Procurador Delegado eri lo Pe
·nal y la Sala, debe entrar a resolver sobre la si
tuación jurídica del doctor de la Vega ante el 
cargo de falsedad en documentos públicos que 
se le hace en este negocio, ya que no es viable 
la reposición del auto reclamado, en el sentido 
de que las copias que se ordenaron sacar se en
víen a la Cámara de Representantes, para que 
si es el caso acuse ante el Senado al mencionado 
exGobernador. La solicitud de reposición en tal 
sentido, sería procedente, si el actual Ministro de 
Justida hubiera realizado el hecho constitutivo 
de la falsedad ejerciendo este cargo, pero los au
tos demuestran que no tenía esa investidura, sino 
la de Gobernador del Departamento de Bolívar y 
por consiguiente, no es de aplicación la regla 3¡;¡ 
del artículo 97 de la Constitución· Nacional, en 
armonía con los artículos 96 y 102, numerales 59 
y 69 de la misma carta, sino el numeral 69 del 
artículo 42 del Código de Procedimiento Penal. 

Los cargos por falsedad en documentos que el 
denunciante hace en este proceso al exGoberna
dor del Departamento de Bolívar, doctor de la 
Vega, se hacen consistir en. lo siguiente: Que en 
el decreto número 154 de 1948, Ramo de Educa
ción Pública, se afirma que la señorita Rosenda 
Gómez J., abandonó su cargo de Mae·stra de Es
cuela en el municipio de San Marcos, Corregi
miento de Montegrande, según informe rendido 
por la Directora del establecimiento, y ésta cer
tifica que no rindió ese informe; que en el de
creto 167 de junio 25 de 1948, Ramo de· Educa
ción, se dijo que por informes de la Directora 
del Colegio Biffi de Cartagena, se cancelaban 
becas para alumnas de este Colegio y en la de
manda instaurada contra dicho decreto, hay una 
certificación de la Directora del plantel donde 

. desmiente haber dado esos informes. 
En orden a establecer la realidad de los he

chos antes relacionados, se ordenó practicar una 
diligencia de inspección ocular en la Secretaría 
del Tiibunal Administrativo· de Cartagena y de 
las observaciones de los peritos' que actuaron en 
esa diligencia, aparece: 

Que en el libro radicador correspondiente al 
año de mil novecientos cuarenta y ocho, encon-

;D"liJ!IllliCJ!AJL 

traron que el expediente 16~4, relativo a la de
manda instaurada contra el decreto número 154 
qe 1948, se ventiló en ese Tribunal y se le puso 
término por sentencia de 11 de diciembre del 
mismo año, y en la fecha de la diligencia ·de ins
pección ocular, se encontraba en el Consejo de 
Estado por apelación interpuesta por el deman
dante: que en el mismo libro hay constancia de 
haberse ventilado el expediente número 1662 
contentivo de una demanda contra el inciso pri
mero del decreto 167 de 1948, dictado por la .Go
bernación de Bolívar, el cual terminó con la sen
tencia de fecha 3 de noviembre del nombrado 
año de 1948 y se hallaba igualmente en el Con
sejo de Estado, a donde se había remitido en con
sulta de ese fallo. (Folio 15 v. cuaderno 29). 

Rindió declaración bajo juramento, la Direc
tora del Colegio Biffi, Sor María Felipa, a quien 
se interrogó sobre el cargo hecho por el denun
ciante, a que ya se ha hecho referencia, en la si
guiente forma: 

"Diga su reverencia si es cierto que informó 
a la Dirección de Educación de· este Departamen
to que se cancelaban becas para el Colegio Biffi 
en Cartagena y en caso afirmativo si era por or
den del Gobernador? Contestó: .No es cierto, por
que no podía informar nada porque no se han can
.c~la_do. Antes habían ocho auxilios departamenta
les de a sesenta pesos cada uno y se convirtieron 
en doce becas de a cuarenta pesos cada una; en
tre las doce becas figuraron las ocho niñas que 
gozaban del auxilio departamental, por lo. tanto 
no ha habido cancelación sino un cambio y en la 
actualidad existen las mencionadas becas". (Folio 
11 v. cuaderno 19). 

Las pruebas antes relacionadas son todas las 
que obran en el expediente y de ellas, no resul
tan acreditados los cargos de falsedad en docu
mentos imputados al exGobernador de Bolívar. 
La diligencia de inspección ocular, ya relaciona
da, en cuanto hace al Decreto número 154, esta
blece que en la primera instancia el fallo del 
Tribunal Administrativo fue adverso a las pre
tensiones del demandante, lo cual da asidero para 
deducir que'dicho Decreto no. era carente de fun
damentos ciertos y dictado en conformidad con 
las normas legales sobre la materia. Y en cuanto 
hace al Decreto número 167, el dicho de la Direc
tora del Colegio Biffi, desvirtúa la imputación 
de falsedad intelectual, porque en él no hubo 
cancelación de becas,. sino aumento de éstas con 
la rn.isma partida presupuesta!, lo cual quiere de
cir, que el mencionado Decreto no tenía por base 
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información alguna de la Directora de dicho plan
tel, como ésta lo sostiene en su declaración trans
crita. 

En estas condiciones, los cargos de falsedad en 
documentos que se hacen al exGobernador del 
Departamento de Bolívar, doctor José Gabriel de 
la Vega, carecen de fundamentos probatorios y 
el delito, no está acreditado en ninguno de sus 
elementos integrantes, siendo. el caso de sobreseer 
definitivamente en su favor. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de 
Casación Penal, administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la Ley, 
repone· la parte dispositiva de su auto de fecha 
diez y siete de febrero pasado, por la cual dis-

. pone sacar copia de lo conducente y pasarla a 

.la justicia ordinaria para que investigue y re
suelva lo relacionado con el cargo de falsedad en 
documentos, que en este negocio se hace al doc
tor José Gabriel de la Vega y en su lugar, sobre
see definitivamente a fa¡yor del mismo doctor 
José Gabriel de la Vega, exGobernador del De
partamento de Bolívar, por los referidos cargos 
de· falsedad en documentos. 

CÓpiese, notifíquese y archívese el expediente. 

!Francisco !Bruno-Alejandro ([)arnacho !Latorre. 
!Luis Gutiérrez Jriménez-Angel Martín Vásquez. 
Julio JE. A.rgüello 'JR., Secretario. 

r. 
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me acuerdo con en artículo 57 del ICódigo 
de IP'l!'ocedimiento IP'<¡lnal sii el lugar en que 
se cometió el delito fuere desconocido o si 
se tll'atare de delito cometido en lugall'es dis• 
tintos, prevendll'á en el conocimiento el .JTuez 
c~mpetente por razón de na naturaleza dell 
JlJ.echo del lugar en que primero se formule 
eH denuncio, o en el que· primero se inicie 
la instrucción, 'y en igualdad de circunstan
cias, el deH lugar en que primero se haya 
aprehendido• al inculpado. IConfonne al art. 
55 de la misma obll'a, es competente por ra
zón del lugar donde debe ventilarse en pro
ceso, el .JTuez del terl!'itoll'io en que se cometió 
lla infracción. · 

lEn el caso de autos no tiene aplicación el 
artñculo· 57 sino el 55, porque· conforme a lo 
anteriormente expuesto, en lugar en que en 
hecho investigado tuvo su cmnplimiento se 
lllalna determinado, poll'que el cheque de que 
se trata. fue entl!'egado en Gall'ligoa y el!'a allñ 
donde el empleado de na ICaja Agraria, Mesa 
1Uribe, que llo Jl'ecibió, debía verificar laS 
operaciones necesarias para obtener en eo• 
bro, fin és,~-e que era en que se pll'oponilll 
quien io babia consignado. 

lEl llleciw de que el inculpado intental!'a 
oobru el cheque en Bogotá; si bien puede 
implicar una exteriorización del ilícito, no 
es menos cierto que esa exteriorización se 
hizo patente desde que dejó de consignarlo 
en nas oficinas de la ICaja en Garagoa, para 
ausentarse luego sin esperar siquiell'a a que 
le fue~ resuelta la llicencia que había so
iñcitado. Además, el dinero o valor den che· 
que debía entregarse en Ga.ragoa. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, abril veintiocho de mil nove
cientos cincuenta ·y tres. 

'(Magistrado Ponente: Dr. Angel Martín Vásquez) 

Vistos: 

El 18 de diciembre de 1952, en el Juzgado del 
Circuito en lo Penal de Garagoa, Gustavo Leal 
Villate, Gerente de la Caja de Crédito y de la 

de Ahorros de aq!:J.ella ciudad, denunció que Gon
zalo Mesa Uribe, cajero de esa entidad, había 
recibido de Noé Alfonso Peña un cheque a favor 
de Nep¿muceno Alfonso, girado por la- Adminis
tración de Hacienda Departamental del Valle; por 
·valor de dos mil ciento sesenta- pesos, .contra el 
Banco Francés e Italiano de la ciudad de Cali, 
para que fuera remitido a esta ciudad para su 
cobro, pero que Mesa Uribe no hizo los corres
pondientes asientos en los libros de contabilidad 
ni depositó el.cheque, y sin"dejar constancia al
guna se ausentó sin esperar siquiera a que le fue
ra resuelta una licencia que solicitó. Que el in
teresado reclamó el dinero y entonces se dio prin
cipio a las averiguaciqnes del caso, dirigiéndose 
telegráficamente a las oficinas del· Banco en Cali 
y a las age!lcias en Bogotá. 

Carlos Pinilla. Barrios, empleado de la Caja 
Agraria en Bogotá, seguramente ante las gestio
nes adelantadas en Garagoa, denunció en el Juz
gado Primero· Permanente de esta ciudad, el 20 
del mismo mes de diciembre, el hecho pormeno
rizado por Gustavo Leal Villate, adelantándose 
un solo proceso que fue remitido a los Fiscales 
de los Juzgad<;>s Superiores de este Distrito Judi
cial. El Tercero Superior, a quien correspondió 
en reparto el expediente, en providencia de 19 de 
febrero 'último, dijo: "El cheque materia del ilí
cito fue recibido por Mesa Uribe en Garagoa y 
allí en lugar de anotarlo lo guardó- en su cartera, 
en Bogotá lo entregó a un amigo para el cobro 
y este último quiso hacerlo efectivo en la ciudad 
de Cali". 

En atención a esto y a que en Garagoa fue 
donde primero se formuló denuncio y se dictó 
auto cabezFt de proceso, el Fiscal del Juzgado 
Tercero, de acuerdo con lo dispuesto por el ar
tículo 57 del Código de Procedimiento Penal, re
solvió pasar el expediente a los Fiscales de los 
Juzgados Superiores del Distrito Judicial de Tun
ja, proponiendo competencia negativa. 

La Fiscalía del Juzgado Segundo Superior de 
Tunja a quien correspondió en reparto el nego
cio, teniendo en cuenta la manifestación del sin· 
dicado conforme a la cual su propósito era co· 
brar el cheque él para así obrar en forma más 
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rápida, razón por la que lo había llevado a Bo
gotá, estimó que era en este Distrito donde ha
bía podido consumarse el hecho, porque era aquí 
donde se había exteriorizado el acto básico de la 
apropiación, y en consecuencia dispuso devolver 
el expediente a la Fiscalía de su origen. No a
ceptó ésta· las razones del remitente y envió el 
expediente a la Corte p·ara que se decida lo que 
sea legal. 

Se considera: 

De acuerdo, con el artículo 57 del Código de 
Procedimiento Penal si el lugar ·en que se come
tió el delito fuere desconocido o si se tratare de 
delito cometido en lugares distintos, prevendrá 
en el conocimiento el Juez competente por razón 
de la naturaleza del hecho del lugar en que pri
mero se formule el denuncio, o en el que prime
ro se inicie la instrucción, y, en igualdad de cir
cunstanci~s, el del lugar en que primero se haya 
aprehendido al inculpado. Conforme al artículo 
55 de la misma obra, es competente por razón del 
lugar donde debe ventilarse el proceso, el Juez 
del territorio en que se cometió la infracción. 

En el caso de autos no tiene aplicación el ar
tículo 57 sino el 55, porque· conforme a lo ante
riormente expuesto, el lugar en que' el hecho in
vestigado tuvo su cumplimiento se halla deter
minado, porque el cheque de que se trata fue 
entregado en Garagoa y era allí donde el em
pleado de la Caja Agraria Mesa Uribe, que lo 
recibió, debía verificar las operaciones necesarias 
para obten~r el cobro, fin éste que era el que 
se proponía quien lo había consignado. 

El hecho de que el inculpado intentara cobrar 
el cheque en Bogotá, si bien puede implicar una 
exteriorización del ilícito, no es menos cierto 
que esa exteriorización se hizo patente desde que 
'dejó de consignarlo en las oficinas de la Caja en 
Garagoa, para ausentarse luego sin esperar si
quiera a que le fuera resuelta la licencia que ha
bía solicitado .. Además, el dinero o valor del che
que debía entregarse en Garagoa. 
Gaceta-15 

La cita de una doctrina de la Corte que trae el 
auto del señor Fiscal del juzgado Segundo Su
perior de Tunja, podría tener alguna vigencia 
para resolver conflictos de jurisdicción como el 
aquí surgido si el proceso presentara un delito 
agotado €n todas sus fases de ejecución. 

Comoquiera que el negocio no tiene esta ca
ract!=ristica, es indudable que el acto básico de 
la apropiación que se exterioriza con la no en
trega de la cosa cuando se trata de una apropia
ció:p. indebida o abuso de confianza, no ha podidO 
cumplirse, desde luego que el iter · criminis nb 
tuvo el desarrollo indispensable para que ese ele
mento se patentizara en Ja acción del agente. 

Es menester conformar, pues, ia solución del 
conflicto a los hechos que el proceso presenta y 
entre ellos es manifiesto que el que ofrece una pauta 
más -segura para señalar la competencia es lo re
ferente a la entrega del cheque por Noé AlfonsO 
Peña y la omisión del sindicado de darle el· curro · 
que las prácticas· de la oficina indican para esa 
clase de consignaciones en una Caja de Ahorros. 

De lo anterior se desprende que es competentE! 
para conocer del proceso en el · a~tual estado del 
mismo, el señor Fisca! del Juzgado ·segundo S~ 
perior de Tunja, funcionario éste que lo remitj,ó 
a la Corte para ~ecidir sobre la colisión de com
petencia de que se trata. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala d:e 
Casación Penal- administrando justicia en nom
bre de la República y. por autoridad de la ley .. 
dirime la competencia suscitada entre el Fisca'l! 
del Juzgado Tercero Superior de. Bogotá y el Fis
cal .del Juzgado Segundo Superi9r de Tunja, re
solviendo que le corresponde a este últímo el ct>
nocimiento del presente negocio, que debe reml!
tírsele, dando cuenta previamente ai Fiscal de 
Bogotá ya citado. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

JF'rancisco Brun()-Alejandro Camacho ILatortiji). 
lLuis Gutiérrez .]'iménez-Angel Marlin Vásquoo. 
.JTulio lE. Argüello R., Secretario. 1 

1. 
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SE KMlP'ONEN SANCWNES JIUSCKlP'lLKNA JIUAS A 1IJN ABOGADO. - KN'fEJRlP'JRE'fA· 
CKON DEJL AJR'fKC1!JlLO go DE JLA lLEY 69 DE 1945 

No pueden acumularse las penas que se
ñala el artículo 89 de la lLey 69 de :D.945, en
tre otras ~razones porque estableciendo el 
citado articulo las penas para las faltas lLlE
VJE§ cometidas por los abogados en el .ejer- · 
cicio de na profesión, aquéltlas no podrían 
agravarse acumulándolas, como asiÍ lo inter
pretó la Corte aún para las faltas GRA VlES 
cometidas p~r los mismos, cuando fijó la 
interpretación que debe darse al artículo. 
noveno· de la lLey 69 (Negocios Generales, 
octubre 31 de 1952). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, abril diez de mil novecien
tos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luís A. Flórez) 

Emilio Cardona Mesa, mediante memorial di
rigido al Tribunal Superior de Medellín, el 14 de 
julio de 1950, solicitó, que de conformidad con .el 
artículo 109 (causal 6f!.) de la ley 21 de 1931, en 
armonía con las disposiciones de 1á ley 69 de 
1945, )e fuera cancelada la matrícula de abogado 
al demandado Rafael Jaramillo L. 

Como hechos de la demanda expuso los que a 
continuación se expresan, extractados del escrito 
con que dio contestación al traslado, el señor Pro
curador Delegado en lo Civil: 

''19-En el Juzgado Civil del Circuito de Río
negro se adelanta el juicio sucesorio del señor 
Bernardino Ospina, en el que figuran como in
teresados, entre otros, el autor de la' queja como 
subrogatario de derechos, y la señora Ana Rosa 
Ospina G. 

"29-El señor Rafael Jaramillo, es abogado a
ceptado y como tal figura i.nscrito en el· Tribunal· 
Superior de Medellín. 

''39-Los señores Emilio y Misael A1varez como 
también la señora Ana de Jesús Duque no figu-

ran como ihteresados, a ningún título, en el su
cesoriÓ aludido. Intervinieron en él únicamente 
para solicitar la exclusión de unos bienes inven
tariados y avaluados en el mortuorio. 

"49-El abogado Rafael Jaramillo obró prime
ramente en el sucesorio como apoderado de la 
señora Ana Rosa Ospina G., y con tal carácter 
pidió y obtuvo el reconocimiento de aquélla como 
heredera del causante. 

"5"-En su condición de mandatario de los se
ñores Emilio y Misael Alvarez y de Ana de Je
sús Duque, el abogado Jaramillo intervino en 
el expresado juicio y obtuvo la suspensión del 
remate de los bienes relictos". 

Obran en los autos, copias auténticas de las 
piezas a que se refiere el demandante, y que la 
Sala tiene que aceptar, como demostrativas de 
los hechos afirmados en el libelo de demanda. 

A folios 16 y 17 del cuaderno principal figura 
la contestación de la demanda aludidá, en la que 
e\ licenciado Jaramillo admite que ''aceptó po
der a la señora Ana Rosa Ospina G., heredera 
en la sucesión de su padre señor Bernardino Os
pina, para representarla en el juicio que se ade
lantaba ante el Juez Civil del Circuito de Río
negro .... "; admite también, que aceptó poder 
posteriormente de "los terceros Ana de .Jesús Du
que y Misael Alvar·ez para pedir la suspensión 
del remate de sendos lotes de terreno a ello!! 
pertenecientes ... ". 

Finalmente manifiesta que, ''aceptó con mucho 
gusto sin faltar en nada a la ética profesional, 
porque convencido estaba --dice- de que esos 
dos lotes no pertenecían a la sucesión, y que en 
cambio sí eran de la absoluta propiedad de los 
reclaman tes". 

Ordenado el traslado de rigor al Fiscal respec
tivo, éste lo descorrió solicitando del Tribunal 
que se sancionara a Jaramillo, "por haber incu
rrido en falta en el ejercicio de la profesión". 



Dijo en efecto el Agente del Ministerio Pú~ 
blico: 

''Las razories que el abogado Jaramillo L. ex
pone en su escrito que corre a folios• 16 del cua
derno principal, no las considera valederas la 
Fiscalía como justificativas de su conducta. Si 
una vez aceptado el poder que le confirió la' se
ñora Ana Rosa Ospina llegó al convencimiento 
de que en los inventarios hechos en el juicio de 
sucesión de Bernardino Ospina había bienes que 
no pertenecían a la sucesión, debió así manifes
tarlo a· su poderdante y para no violentar su con
ciencia defendiendo injustos intereses, renunciar 
el· mandato que aquélla le había confiado. Este 
el proceder debido. Pero aceptar la defensa de 
unos intereses e irse luego contra ellos a nom· 
bre de terceras personas por estimarlos injustos, 
presentándose en un proceso como apoderado de 
personas opuestas, no es conducta aceptable en 
un abogado". · 

Finalmente, mediante sentencia que tiene fe
cha 10 de septiembre de 1952, el Tribunal Supe
rior de. Medellín le puso fin al litigio, condenan
do a Rafael Jaramillo a pagar una multa de 
$ 50.00 a favor de la Nación, y la su;spensión del 
derecho de ejercer la profesión de abogado, por 
un término de quince días, todo con base en el 
artículo 89 de la ley . 69 de 1945. 

JEl recurso 

De la mencionada sentencia apeló en tiempo 
oportuno el demandado, razón. por la cual hoy se 
encuentra al estudio de esta Sala de la Corte el 
referido juicio. 

Repartido el negocio en cuestión al suscrito 
Magistrado, se ordenó el traslado respectivo al 
señor Procurador. Delegado en lo Civil, quien lo 
evacuó por medio de' escrito presentado' el 9 de 
marzo del corriente año, en el que solicita sea 
reformada la. sentencia recurrida, en el sentido 
de imponer únicamente la sanción pecuniaria a 
que alude el citado. artículo So de la Ley 69. 

o 
Consideraciones de ~la Corte: 

De autos aparece plenamente probado, que el 
demandado Jaramillo, obró en el juicio de suce
sión de B.ernardino Ospina, como apoderado de 
la señora ADa Rosa Ospina G., directamente in-. 
teresada en el mencionado sucesorio, en su ca
lidad de hija legítima del causante, y que, en 

contra de los intereses doe su mandante, aceptó 
poder de terceros en el juicio, para conseguir, 
como en efecto lo logró, la exclusión de dos lo
tes de terreno; y la suspensión del remate res-
pectivo. ' 

En síntesis, pues, la falta sancionable se con
creta al hecho de haber defendido intereses opues
tos dentro de un mismo juici~.~ 

A todas luces, tal proceder en un abogado, es 
atentatorio de la moral profesional, bien esté que 
la justicia debe defender con diligente celo, para 
evitar precisamente que: individuos encargados 
de la nobilísima misión de defender los intere
ses de sus representados, abusen inescrupulosa
moente de su encargo, pues como lo anota la Pro
curaduría, y lo acepta esta Sala de la Corte: "Las 
infracciones cometidas por los profesionales en 
el ejercicio de la abogacía, deben ser apreciadas, 
para los fines de la ley, en sus implicaciones pro-· 
pias; por cuanto si el hecho realizado por un a
bogado contraría las finalidades específicas de 
su profesión, que en suma se contraen a la de
fensa celosa del derecho que se asiste, se habrá 
cometido una falta, grave o· leve, contra la moral 
profesional, independientemel)te de cualquiera 
otra consideración, 0inclusive la del perjuicio que 

()se hecho irrogue concretamente al cliente . que 
1e confió su representación. 

''!La falta, en suma, se sanciona porque ella es 
en sí misma índice de una voluntad desviada den 
fin sqcial de la abogacía, que así resulta menos
preciada eh el concepto y confianza públicos". 
(Los subrayados son de la Corte). 

Por último, el s·eñor Procurador ·Delegado en 
lo Civil, al pronunciarse soqre la legalidad de la 
sentencia apelada, manifiesta que la falta del a
bogado Jaramillo quedaría suficientemente san
cionada con la multa impuesta por el Tribunal, 
ya que ·en su sentir, y de acuerdo con la inter
pretación que esta Sala le ha. dado al· artículo 8Q 
de la ley 69 de 1945, "no son forzosamente acu
mulab'les lás sanciones allí previstas". 

Propiamente no fue interpretando el artículo 
8Q citado cómo esta Sala se pronunció en el sen
tido a que alude aquel funcionario, sino en rela
ción con el 99 ibídem, y en providencia de 31 de 
octubre de 1932. 

Se dijo en tal oportunidad: 
''Sin embargo, la Corte estima que las penas 

de que trata esta disposición no pueden acumu
larse, en el sentido de imponer varias de ellas al 
mismo tiempo, como lo hizo el Tribunal de Me-



dellin. Y ello porque, si bien es cierto que las 
tres clases de sanciones allí previstas están uni
das por la conjunción copulativa y, fácilmente 
se advierte que se trata· de un lapsus del Legis
lador; ya porque las distintas penas van eri or
den ascendente, de acuerdo con la gravedad de 
la falta; ya porque también la suspensión del 
derecho de ejercer la abogacía por un tiempo, 
resulta incompatible con la cancelación de la 
matrícula, que son las dos últimas sanciones de 
que trata el ártículo 9Q de la ley 69". 

Considera la Sala, que tal interpretación, debe 
ser la misma para ·el artículo 89, puesto que éste se 
encuentra redactado en forma semejante al inter
pretado por la Corte en el auto aludido, como que 
también emplea la conjunción copulativa y. 

De otra parte, estableciendo el citado artículo 
las penas para las faltas Ueves cometidas por los 
abogados en el ejercicio de la profesión, aquéllas 
no podrían agravarse acumulándolas, como así lo 

interpretó la Corte, según ya se vio, aún pará las 
faltas graves cometidas por los mismos. 

En mérito de las anteriores consideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia -Sala de 'Negocios 
Generales- administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la ley; CON
FIRMA la sentencia apelada de fecha 10 de sep
tiembre de 1952 del Tribunal Superior de Mede
llín, con la sola reforma de suprimir la sanción 
impuesta al demandado Rafael Jaramillo L., de 
.suspenswn por el término de quince ( 15) días 
para ejercer la profesión de abogado. 

Cópiese, notifíquese, publíquese, insértese en 
la GACETA JUDICIAL y devuélvase el expe
diente al Tribunal de origen. 

lltafael lLeiva Charry - lLuis .A.. IF'llóll'ez-.A.g¡msa 
tín .Gómez lP'll'ada. - lLuis .Rafae.n Robies-.ll'o~ 
García Merlano, Secretario. 

' / 



'3®ll. 

IDJE JLOS NJEGOCKOS CKY.KlLJES lEN QUJE SJEA PAlR1'·lE JEL CONSJE.J0 ADMKNKS'lrlRA
'Jl'l!V,O DJE lLPS ;IFJEJRJROC4J~JRJI1Lm;S N~CJIO NAJLJES, DJEBJEN CONO~JElR-·JE?"T lPRli~E
JRA KNS1'ANCl!A JLOS. 'lrlRKJBUNAJLJES SU PERKOJRJES ·Y EN lLA MISMA JFOJRMA 
QUJE CJ[J~ID,o·s~ 'Jl'RATA IDJE NEG,Ocx.OS EÑ QUE ES P~JR1'JE lLA NACKO~ . 

)Ille a,cuelt'do con los ,a.r.tícu.os ;JQ d,e Ia ILey 
83 de ].935 y .]. • del .J\llecreto número 2645 de 
1943_, .el .Consejo Administrativo de los lFe
lt'rocauiles Nacio~les goza, palt'a los efllC• 
tos judiciales y administrativos, de todos los 
priVilegios c~nsagrados por la ley a favor 
de la Nació~, .de no cual se deduce ·lógica
:qt~te que de los negocios en que .es parte 
dicho Conse~o · deben ,conqcer en primera 
instancia ios Tribunales Superiores de ·IDis
trito .JTudicial, aU tenor de lo• dispuesto por 
el ~n~i~o 19 jlel .artículo 76 del Código .JTu
.d,ciall, y_, a~e~ás, .que ~ales negocios deben 
s~r .fa~lados pºr 'todos los Magistrados de la 
Sal11 pivin, cuando el l'espectivo Tribunal se 
l!!alle dividido en dOS Salas, o .poi' Ia totali
d~d de ,los Magistrados que integran el Tri
bu~al, en casp de no existir aquella divi
sión. 

Corte Suprema 9e ·Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, diez y seis de abril de mil 
novecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Pon_ente: Dr. Rafael_Leiva Ch.) 

El presente juicio ordinario fue promovido ante 
el Tribunal Superior de Santa Marta por Benja
mín E. Johnson, Víctor Fontanilla y Joaquín Pin
to contra el Consejo Administrativo de los Fe
rrocarriles Nacionales para obtener de esta últi
ma entidad el pago de perjuicios a causa de un 
accidente ferroviario. 

El negocio fue fallado por medio de la senten
cia proferida por la Sala de Decisión en lo Civil 
del expresado Tribunal, fecháda el 5 de febrero 
del año próximo pasado, contra la cual interpu
sieron recurso de apelación ambas partes:litigan
tes, representadas, en su orden, por los doctores 
Rodrigo Almanza G. y Moisés Méndez Barre
neche. 

Mientras se daba curso al trámite de la alzada 
en esta Sala, el apoderado de los Ferrocarriles 

Nacionales, doctor Roberto Mantilla Valenzuela 
pr~puso un incident~ de nulidad; .alegando como 
causal de ésta la falta de notificación personal a 
dicho .apoderado de las providencias que habían 
sido dictadas hasta entonces por el sustanciador. 
· Tal incidente fue fallado en pr:ovidencia de 

trece de febrero retropróximo, en la cual esta Sala 
· declaró inadmisible la expresada causal de nu
lidad. 

El doctor Arturo Tapias Pilonieta, actuando 
como apoderado sustituto del Consejo Adminis
trativo en este mismo· juiéi~, en memorial que 
p;esentó oportunamente,' interpuso recurso de re
posición contra el fallo incidental, petición a la 
cuál recayó el siguiente proveído: 

''An~es de dar curso al .trámite de la reposi
ción solicitada en el memorial anterior del doc
tor Arturo Tapias ·Pilonieta: pase este negocio a 
·la ~·Secretaría General de· la Corte a fin de que 
se informe 'a c'Ontinuació~ sobre el número· de 
Magistrados que integraban el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Santa. Marta en el mes de 
febrero de 1952". 

_Rendido ya el informe a que se refiere el auto 
transcr:ito, ha comprobado la Sala que e;l nego<:io 
de autos se halla afectado de nulidad a partir de 
Ía sentencia ·apelada inclusive, porque los tres 
Magistrados de la Sala de Decisión del Tribunal' 
fallador carecen de plena jurisdicción para de
cidir del fondo de esta controversia, como pasa 
a demostrarse. 

Los negocios civiles en que es parte la Nación 
y cuyo· conocimiento le está atribuído expresa
mente a los Tribunales Superiores de Distrito 
Judicial por el inciso 1°, del artículo 76 del C. 
Judicial, sólo pueden ser fallados ''por· todos los 
Magi~trados de la Sala de lo Civil cuando el- res
pectivo Tribunal se halle dividido en Salas", se
gún lo ordena el artículo 77 ibidem. De consi
guiente, si el Tribunal no está dividido en Sa
las debido a no hallarse compuesto del número 
de Magistrados requerido por la Ley de Orga
nización Judicial para su división en Salas, tales 



fallos habrán de ser proferidos por todos los Ma
gistrados del Tribunal así integrado. 

Con anterioridad a la vigencia del Decreto Le
gislativo número 0976 de 1950 (29 de abril), los 
Tribunales de Distrito Judicial compuestos por 
más de tres Magistrados, podían dividirse en Sa
las, al tenor de lo previsto en el artículo 70 del 
citado Código. Mas, de acuerdo con el artículo 
3~> del expresado Decreto-ley, se estableció la pro
miscuidad de funciones de los Tribunales Supe
riores compuestos por seis Magistrados. Por tan
to, las sentencias proferidas en negocios de la na
turaleza descrita, dentro de la vigencia del nue
vo estatuto legal, por Tribunales formados por 
seis Magistrados, deben serlo por la totalidad de 
ellos, y no únicamente por tres, como ocurre en 
el caso en estudio. 

Ahora bien. El presente juicio, en verdad, no 
está dirigido contra la Nación, sino contra el Con
sejo Administrativo de los Ferrocarriles· Nacio
nales, persona jurídica independiente y autóno
ma. Mas ello no es óbice para que la nulidad 
apuntada se configure plenamente, puesto que, 
de acuerdo con los artículos 3Q de la Ley 83 de 
1935 y 1Q del Decr-eto núl'llero 2645 de 1943, el 
Consejo Administrativo de los Ferrocarriles Na
cionales goza, para los efectos judiciales y admi
nistrativos, de todos los privilegios consagrados 
por la Ley a favor de la Nación, de lo cual se 
aeduc-e lógicamente que de los negocios en que 
es parte dicho Consejo deben conocer en primera 
instancia los Tribunales Superiores de Distrito 
Judicial al tenor de lo dispuesto por el inciso lQ 
del artículo 76 del citado Código, y, además, que 
tales. negocios deben ser fallados por todos los 
Magistrados de. la Sala Civil, cuando el res:pec-

tivo Tribuna·! se halle dividido en dos Salas, o 
por la totalidad de los Magistrados que integran 
el Tribunal en caso de no existir aquella división. 
(Artículo 77 ibidem). 

El Tribunal Superior de Santa Marta, según 
aparece del anterior informe de la Secretaría Ge
neral de la Corte, está integrado por seis Magis
trados. Se trata, pues, de un Tribunal que debe 
conocer promiscuamente de los negocios civijes 
y penales de su competencia,. y en el cual, por 
tanto, no existe división en Salas. De otro lado, 
la sentencia de que aquí se trata fue proferida 
sólo por tres Magistrados de dicho Tribunal, 
cuando, según se ha visto, debía haberlo sido 
por todos los seis que lo constituyen. Tal irre
gularidad -como ya lo ha dicho la Sala en otras 
ocasiones- constituye la causal de nulidad se
ñalada en el artículo 448, numeral lQ, del e: Ju
dicial. 

En mérito de lo expuesto, la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justicia DE
CLARA NULO lo actuado en el presente juicio 
a partir del fallo de primer grado de que se ha 
hecho referencia, y, en consecuencia, dispone que 
los autos sean devueltos al Tribunal de origen 
para que se dicte nuevo fallo con arreglo a lo 
que se acaba de expresar. 

Cópiese, notií1quese, insértese en ·la GACETA 
JUDICIAL. 

ll:tafael !Leiva Cllarry-!Luis A. lFHóli'ez-A.guxsfun 
Gómez !P'Jrada.-!Luis Jm.afael ll:tobles- JJoJ?ge GI!J.li'd 
cía ÍWerlan~, Secretario. 

o 
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JLOS IDOCl!JMEN'll'OS PllJIBJLliCOS Ql!JE LAS lP' AIR'll'ES TENGAN EN Sl!J POIDER Y Ql!JE 
CONSliiDEREN AIDECl!JAIDOS lP' ARA IDEM OSTRAR LOS HECHOS Ql!JE CON ELLOS 
Ql!JliEREN ACREIDli'll'AR, Pl!JEIDEN SER PlRESENTAIDOS IDliRECTAMENTE POR 

ELLAS DURANTE LOS 'll'ERMliNOS JP>ROBA'll'OlRliOS ~· 

ll.-lEl auto que decreta el recibimiento a 
pruebas o tiene como tal una de ellas es 
interlocutorio y, en consecuencia, contra él 
cabe. el recurso .de súplica, y no el de repo• 
sición. lLo cual se deduce, no mirando a 
aquel en cuyo favor se ha decretado, pues
to· que entonces fallaría el criterio del per
juicio, sino a la contraparte, cuya posición 
probatoria desfavorable puede quedar fija
da por la dicha prueba aceptada ·a su con
trario. 

2.-Se ha hecho una interpretación cerra
da y excluyente del artículo 636 del C. J., 
diciendo que los documentos públicos no 
pueden ser admitidos como pruebas si den
tro de los términos probatorios no han sido 
allegados al proceso en la form.a prevenida 
en este precepto. ll"ero no se para mientes 
en el contrasentido que encierra la afirma
ción excluyente, pues el mismo artículo en
seña que si los documentos se presentan 
con la demanda, o con la contestación de la 
misma, o con los escritos de excepciones, o 
sea, en ocurrencias en que las partes los 
allegan directamente, sí pueden ser acepta
dos, pero que si se trata de agregarlos ai 
expediente dentro de los términos probato
rios no pueden. serlo si las partes los pre
sentan en forma dh·ecta. lEs más, si un do
cumento público se pi."esenta en inspeccio
nes u otras diligencias por el interesado, 
tiene mérito probatorio (artículo 597, ordi
nal 29, del C • .lf.), pero si ese mismo doc111· 
mento lo agrega el interesado dentro del 
tiempo de pruebas, no tiene eficacia ningu
na, puesto que no puede ser .admitido. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.- Bogotá, diez y siete de abril de 
mil novecientos cinc:u~nta y tres. 

(Magistrado Ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

Al decretar la práctica de las pruebas en el 
juicio ordinario de Ana Dolores llliernández v. de 
Quintero contra la Nación, el magistrado ponen-

. te en el negocio, doctor Luis A. Flórez, en su 
' providencia de 18 de marzo próximo pasado, re
solvió lo siguiente: 

"6°-Tiénense como pruebas las copias autén
ticas de las escrituras acompañadas con la de
manda, o sea, las numeradas en el punto 69 del 
memorial de pruebas del demandante". 

Contra esa providencia interpuso el señor Pro
curador el recurso de súplica, si la Sala, siguien
do una doctrina suya, entendía que el auto qUe 
decreta la práctica pe pruebas es interlocutoriq, 
o el de reposición, sP entendía que no lo era. El 
señor magistrado pone~te entendió que el recur-
so interpuesto era el de súplica y por eso pasó 
el expediente al siguiente en tumo. 

De esta suerte, deben resolverse dos cuestiones: 
si el auto que decreta la práctica de las pruebilS 
es interlocutorio, pue~ contra éstos, dictados por 
un magistrado como juez a quo, como el de que 
aquí se trata, "sólo se concede el recurso de sú-. 
plica" para ante los magistrados restantes de Ia 
Sala (artículo 511 del C. J.); y si los documen
tos públicos pueden ser presentados por las par
tes dentro de los términos de prueba, sin necesi
dad de que sean pedidos por conducto del fun-

. cionario correspondiente y del registrador en ~u 
caso. 

Para distinguir un auto interlocutorio de u·no 
de mera sustanCiación hay que acudir a los cr'i
terios señalados en el artículo 466 del Código Ju
dicial y en las actas de la Comisión Revisora dcl 
mismo código. 

El artículo 466 del Código Judicial expresa que 
los autos interlocutorios son los que resuelven 
algún incidente del juicio, o determinan la petr
sonalidad de' alguna de las partes o de sus re-

. presentantes, la inadmisión de la demanda, Ia 
denegación del recibimiento a pruebas o la prác
tica de cualquiera de ellas, y todas las demás 
que contengan resoluciones análogas; y que los 



de sustanciación son los que la ley establece para 
darle curso progresivo a la actuación. 

. Y la Comisión Revisora del código dice que la 
diferencia ~ntre los autos de sustanciación y los 
interlocutorios consiste "en. q_Ulle nos primeros no 
u:ausan Jlllell"judciio, al paso t!IUllle los segundos si son 
susceptibles de pJrOdil!ciJI."ll.o. Creemos -prosiguen 
los miembros de la Comisión- que cualquier 
error que se cometa en proveídos que sólo tienen 
¡¡~o~r objeto ailleianta~r eR p~rocedimiento, como por 
ejemplo, el que ordena conferir un traslado, pue
pem subsanárse mediante el recurso de reposición, 
sin que el legítimo interés de los litigantes exija 
que se les conceda además el de apelar para ante 
el superior". (Subraya la Corte). 

Viniendo al caso que se estudia conviene decir 
que el artículo trae como ejemplo de auto inter
'Iocutorio el que niega el recibimiento a pruebas 
9 la práctica de ~ualquiera de ellas; luego con 

·igual razón puede decirse que el que decreta el 
recibimiento a pruebas o tiene. como ~tal una de 
ellas debe ser tenido como interlocutorio. Lo 
<;aal se deduce, no mirando a aquel en cuyo fa
vor se ha decretado, puesto que entonces fallaría 
~1 criterio del perjuicio, sino a la contraparte, 
cuya posición probatoria desfavorable puede que
dar fijada por la dicha prueba aceptada a su con
trario. 

E:tl conclusión, contra el auto que tuvo como 
pruebas las escrituras públicas presentadas por 
una de las partes dentro del término probatorio, 
cabe el recurso de súplica y no el de reposición, 
por tratarse de un auto interlocutorio, como lo 
ha venido considerando la Sala. 

El otro punto es el de saber si pueden tenerse 
como pruebas los documentos públicos presenta
dos por las partes dentro del término probatorio, 
o sea, cuando no han sido pedidos por conducto 
del funcionario correspondiente quien, a su vez, 
ha debido remitirlos al registrador para que les 
ponga la nota de registro, como lo manda el ar-
tículo 636 del Código Judicial. · 

La Corte, en fallo de 21 de marzo de 1938, ex
presó que los documentos públicos son documen
tos auténticos, o sea, de aquellos cuya autentíci
cj.ad se presume ab iniitio o probatio probata, 
GQmo dicen ·Jos tratadistas, pero que ''deben lle
·varse al juicio de la manera indicada en el ar
, Úculo 636" del Código Judicial, pues de lo con
·~rario "no puede disponerse que se tenga como 
:r;>rueba en los autos". (G. J. Tomo XLVI, núme
ro 1934, página 354). 

'En providencia de 23 de febrero ele 1939 la 

misma Corte califica la anterior interpretación 
como de ''excesivamente angosta de las reglas 
contenidas eri el artículo 597 del Código Judi
cial", que ·estatuye cuáles son las oportunidades 
para ·presentar las pruebas con el fin de que for
men parte del proceso, bien que se trataba del 
rechazo de una escritura pública como prueba de 
la disolución de una sociedad. (G. J. Tomo XLVIII, 
número 1944, página 662). 

En providencia de 25 de julio de 1939 confir
ma esta doctrina pero haciendo la distinción en
tre escrituras públicas, y demás "documentos pú
blicos", pues estos últimos son todos los que pro
vienen de funcionarios que ejerzan cargos por 
autoridad pública (artículo 632 del Código Judi
cial) . Estos últimos deben ser presentados en la 
forma prevenida por el artículo 636, "como ga
rantía de pureza y autenticidad, que se justifi
can sobradamente por el especial mérito proba
torio que les concede la ley". No así las escritu
ras públicas, las cuales sí "pueden presentarse 
por las partes en copia autorizada por el notario 
y debidamente registrada", según lo establece el 
art. 630 del mismo código. (G. J. Tomo XLVIII, 
número 1948, página 354). 

En fallo de 18 de noviembre de 1942 hace un 
. nuevo distingo la Corte para decir que si los in
teresados presentan dentro del término probatoo 
rio un documento público sin reclamo de su cono 
trario puede ser estimado como prueba en la seno 
tencia, porque· ·éste es un requisito que no tiene 
otro fin que el de que las partes ''se aseguren en 
la mejor forma acerca de la autenticidad de di
chos documentos"; y sí consienten en la provi
dencia que las haya aceptado, aceptan también 
tácitamente la presentación del documento en 
forma distinta y su voluntad es suprema ley del 
juicio civil. (G. J. Tomo LIV-bis, página 409). 

Lo mismo se sostiéne en fallo de 20 de febrero 
de 1945, aunque se añade que ''presentados en 
forma distinta a la indicada en el artículo 636 
del Código Judicial, posiblemente no se les po
dría reconocer, en· sí mismos considerados, el que 1 

procedan en realidad del funcionario público que 
dice expedirlos en ejercicio de dE;!terminadas fun
ciones y de la manera gue en epos se expresa". 
Luego agrega que si no puede dársele al docu
mento ''el valor legal de convicción propio de un 
instrumento público", debe reconocérsele "algún 
mérito ·Probatorio". (G. J. Tomo LVIII, número 
2017, página 793). 

Vistas estas doctrinas de la Corte debe resolver 



· la Sala lo 'que estime legal ··sobre el segundo pun
. to sometido a ·controversia. 

Respecto de las escrituras públicas no cabe la 
menor duda de que, dentro de los términos pro
b'atorios pueden presentarse de dos maneras: o 
·en la forma prevenida .por el artículo 636 del Có
digo Judicial para toda ·clase de documentos pú
blicos, o por presentación directa de las partes,, 
de acuerdo con el artículo 630 del mismo código. 

En efecto, no puede considerarse que sea una 
disposición inútil la del artículo 630 del citado 
código, al decir que ''la escritura pública, para 
ser estimada como prueba, se presenta por las 
partes en copia autorizada por el funcionario en
cargado del prot~colo y con la nota de haberse 
hecho el registro en debida forma". Al referirse 
de modo, especial a las escrituras públicas en esa 
disposición, quiso señalar una manera singular de 
presentación en juicio, distinta de· la manera ge
neral del artículo 636, si algo enseñan los precep
tos de la lógica. 

Es que el valor especial de autenticidad que 
tienen las escrituras públicas debidamente regis
tradas, explica lo dispuesto por el artículo 630, ya 
que la ley creó los notarios y en ellos "deposita 
la le~y la fe pública respecto de los actos o contra
tos" que ante ellos d~ben pasar· "y su confianza 
respecto de los documentos" que se ponen bajo , 
su custodia (artículo 2576 del C. C.). 

Pero los demás documentos públicos también 
pueden ser presentados directamente por las par
tes dentro d~ los términos probatorios, porque 
ellos hacen plena prueba acerca de su contenido 
como documentos auténticos (artículos 1758 y 1759 
del C. C. y 632 del C. J.), y porque allegados al 
expediente tlentro de los términos señalados al 
efecto, forman parte del proceso y su mérito pro
batorio debe ser justipreciado (artículo 597. del 
c. J.). 

Se ha hecho una interpretación cerrada y ex
cluyente del artículo 636 diciendo que los docu
mentos públicos no pueden ser admitidos como 
prueba si, dentro de los. términos probatorios no 
han sido allegados al proceso en la forma preve
nida en este precepto. Pero no se para mientes 
en el contrasentido que encierra la afirmación 
excluyente, pues el mismo artículo enseña que si 
los documentos se presentan con la demanda, o 
con la contestación de la misma, o con los escri
tos de excepciones, o sea, en ocurrencias en que 
las partes los allegan directamente, sí pueden ser 
aceptados, pero que si se trata de agregarlos al 
expediente dentro de los términos probatorios no 

pueden serJ.o si las .partes los presentan en forma 
directa. Es más, si un documento público s·= pre
senta en inspecciones u otras diligencias por el 
interesado, tiene mérito probatorio (artículo 597, 
ordinal 2° ·del C. J.), .pero si ese :mismo documen
t0 lo agrega el inte.rf!Sado denko del tiempo de 
pruebas, no tiene eficacia ninguna, puesto que no 
puede ser admitido. 

Otro contrasentido ,patente es el que surge de 
afirmar que un documento público allegado en for
ma distinta a la ,prevenida por el citado art. 636 no 
se puege desconocer por falta de autenticidad, o sea, 
porque no merezca fe de suyo, sino por la for
ma indebida como se aduce en juicio. Pero como 
explica el doctor Antonio Rocha en su tratado 
de pruebas judiciales, "mucho menos· exige la ley 
sobre la oportunidad de llevar debidamente a un 
juicio ·un simple documento privado". - (De la 
prueba en Derecho, 3f!. edición, página 167). 

Y así sucede, en efe~to, comoquiera que no hay 
. disposición ningu'na que establezca manera es

pecial· de presentar los documentos privados en 
juicio, lo que enseña que, para que formen parte 
del proceso y estimar su mérito, pueden presen
tarse en las oportunidades que indica el artículo 
597 del Código Judicial, entre otras, por haberse 
presentado por las partes dentro de los términos 
de prueba señalados en el juicio (ordinal 3°). 

Que tal presentación de los documentos pri
vados puede hacerse directamente por las partes 
dentro del término probatorio lo dejan entender 
claramente los artículos 645 y 648 del citado có
digo, al establecer que ''un documento privado 
se tiene por reconocido, cuando habiendo obrado 
en los autos con conocimiento de la parte obli
gada o de su apoderado, no se ha objetado, o re
dargüido de falso para que la parte que lo pre
senta pruebe su legitimidad" y que "los docu
meñtos privados se presentan originales" lo que 
enseña que se pueden acompañar con la demanda 
o en las otras oportunidades que la ley señala, 
entre ellas el término de prueba, puesto que para 
presentarlos en copia sí se necesita ''orden del 
juez". 

Volviendo a la fe que merecen los documentos 
públicos o auténticos, debe decirse que ella no 
puede desconocerse por la forma más o menos 
rigurosa como han sido presentados en juicio, 
pues si lo han sido en cualquiera de las previs
tas .por el código de procedimiento, deben ser ad
mitidos y entonces su autenticidad no puede ser 
puesta en duda ni su mérito probatorio rechaza
do, salvo que la parte contra quien se aduce lo 



tache de falso y pruebe su falsedad, al igual que 
sucede con los documentos privados (artículos 
649 y SS. del C. J.). 

El sentido más obvio del trajinado artículo 636 
del Código Judicial es el de que si las partes no 
tienen en su poder los documentos públicos que 
consiáeran adecuados para demostrar los hechos 
que con ellos quieren acreditar, como será la or
dinaria ocurrencia, le soliciten al juez que lo pida 
al funcionario correspondiente y, si necesitan 
nota de registro, que se la haga poner del regis
trador. Pero no quiere significar que, si no se 
procede en esa forma, no puedan presentarse di
rectamente al proceso, porque contra esta inter-

pretación excesiva militan los preceptos legales 
que establecen otras maneras de aducir documen
tos con la finalidad de que formen parte del pro
ceso y su mérito probatorio pueda ser estimado. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Negocios Generales, MANTIENE la pro
videncia de 18 de marzo último, dictada en este 
juicio y de que se viene hablan4o. 

Cópiese y notifíquese. 

JR.afael J[,eiva ICbarry - Agustín Gómez JP'irai!lla. 
Luis JR.afael !R.obles-.Vorge García Mlerlaillo, Se
cr~tario. 



J 
GAlO lE '.Ir A .1f ID lllllLIO JI A JI.. 

ACCKON IDE P'ER'll.'ENJÉNCKA IDE UN INMUEBLE, POR HABERLO AIDQUKRKIDO 
POR MED][O DE LA PRESCRllPCWN.- LA SOLA DES'Jl.'][NAC][ON O AlFEC'Jl.'ACllON 
IDE UN INMUEBLE DE ROPlEli)AID P AR'fKCULAJR A UN SERVICIO PUBUCO, NO 

lES Nll PUEDE SER 'll.'I'll'ULO SUFKCKEN'll.'E lEN FAVOR IDE LA NACWN Y MENOS 
AUN DE LOS PAR'Jl'KCULARJES QUE, AL GOZAR Y USAR IDE 'll.'AL SERVICIO, NO 

EJERCK'll.'AN ACTO ALGUNO DE POSESKON MA'll.'ERJIAL 

l.-Aún tratándose, no ya de controver
sias entre el dueño· de un predio y un pres
crib!ente que le disputa el dominio, sino de 
distintas personas que aspiran a prescribir, 
alegando para ello posesión suficiente, la 
IOorfe ha exigido que dicha p~sesión sea ex
clusiva para que pUeda prosperar la pres
cripción. (i(Jasación, 23· de mayo de 1932. G. 
.'!f. número 1886, página 65). lllloctrina ésta 
que -dicho sea de pas.o- no ha venido a 
agregar nuevas condiciones a las ya exigi
das por los preceptos legales en punto de 
prescripción, sino a interpretar rectamente 
el concepto jurídico de la posesión. 

2.-lLa Sala no está de acuerdo con la te
sis sentada por el Tribunal sentenciador 
sobre que "los bienes de propiedad parti
cular que se destinan a uso público, cons
tituyen bienes de los llamados de uso pú
blico por destinación y entran por tanto al 
patrimonio de la Nación;'. 

Tal doctrina, en efec_to, contraria abier
tamente aquel precepto del IOódigo IOivh, 
que dice: 

''Artículo 676. - lLos puentes y caminos 
construidos a expensas de personas particu
lares, en tierras que les pertenecen, no son 
bienes de la Unión, aunque los dueños per
mitan su uso y goce a todos los habitantes 
de un territorio. · 

"lLo mismo se _extiende a cualesquiera 
oü·as construcciones hechas a expensas de 
particulares y en sus tierras, aun cuando su 
uso sea público, por permiso dél dueño". 

JL.uego los puentes y caminos así como las 
demás obras (calzadas, canales, etc.); que ->':í · 
se construyan por los particulares a sus ex
pensas y en terrenos de su propiedad, no 

- pasan al dominio de la Nación por el solo 
hecho de que sus dueí_íos permitan que los 
habitantes de un territorio puedan libre-

mente transitar, pasear, estacionarse o reu
nirse en esos sitios. Son éstos, actos de mera 
facultad que de acuerdo con el artículo 2520 o. 
del C. C., no confieren posesión ni dan lu
gar a prescripción alguna. 

!Por tanto, la sola destinación o afectación 
de un inmueble de propiedad particular· a 

. un servicio público, no es ni puede ser tí· 
tulo suficiente en favor de la Nación y me- 7 
nos aún de los particulares, que al gozar y 
usar de tal servicio no ejercitan acto algu
no de posesión material. 

l!llicho en otros términos, lo que dá a un 
bien el carácter de bien de la Unión d~ uso 
público o de bien público del Territorio 
-para emplear una cualquiera de las ex
presiones de que se vale el inciso 29 del ar
tículo 674 del mismo C. C.- no es solamen-
te su afectación a un servicio público. lEs ne- ,.Y 
cesarlo, además, que esa afectación o desti
nación, decretada por la autotidad, esté 
respaldada por un título de ·dominio sobre 
tal bien y a favor de la Nación misma. JL,o 
contrario constituirla el más franco y abso
luto desconocimiento del derecho de pro
t>iedad. 

3.-lE:I artículo 2519, sólo se refiere a los 
bienes que forman el dominio público dell 
lEstado, llamados por el Código Civil bienes 
de la "\(Jnión de uso público, en contraposi· 
ción a ~os que el mismo Código élenom{n!!l 
bienes fiscales. 

Si así no fuese, carecería de todo interés 
desde el punto de vista de la prescripción, 
la distinción entre bienes de la ILJnión de 
uso público y bienes de propiedad particu
lar pero afectados también, por permiso de 
sn dueño, a un servicio público. 

4.-!Para que la Nación, los Departamen
tos o los Municipios se consideren como 
parte en el juicio sobre declaración de pres-



Cll'ipcñón, con las consecuencias que de tan 
eallidad se dell'ivan ~m Jrelaeióm conn na eosm 
juzgada, de acuerdo con en parágTafo deR 
all'ticullo ll2 de na ILey ll2® de ll928 se llleee
sñta Dm corr.espanulliiente oposición, ID l!lUe na 
demanda haya siirllo dii'iigialla Jl'oll'nnal1mente 
<e~mtra cualquieJra de las mismas. Júuego, si 
dentJro den procedimiento especial de I!J!Ue 
se viene hablando -ell Ministerio JP>úlDnico l!llO 

se opone a na: declaradón de pertenencia, 
el fallo que en aquél se pll'onuncie, de nin
guna manera perjudica o favorece a dichas 
entidades, pmr no haber sido parte en el jui
do. '.D."all fallo, por consiguiente, no puede 
oponerse eontra ninguna de ellas como fun
damen¡to de la excepción de cosa juzgada, 
según lo que e~ mismo arlí~~:ulo Jl'2 disponía · 
en su primell' inciso. JP>ero tampoco, pmr igual! 
Jrazón, pueden alegarlo en su favor como 
ll'~ndalJ!lento de esa misma excepción. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de NegoCios 
Generales.-Bogotá, veintiuno de abril de mil· 
novecientos cincuenta y tres .. 

(Magistrado Ponente: Dr. Rafael Leiva Charry) 

Con poder especial del R. P. _Fray Juan J. Díaz 
Plata, Superior del Convento Dominicano de 
Nuestra Señora del Rosario de Bogotá, el doc
tor Pedro Martín Quiñones pidió al Tribunal Su
perior de este Distrito Judicial que por los trá
mites del juicio _civil ordinario de mayor cuan
tía, con citación y audiencia de la Nación y del 
Municipio de Bogotá, representados, en su' or
den, por el Fiscal del mismo Tribunal y por el 
Personero Municipal, se hicieran las siguientes 
declaraciones: 

a) Que pertenece al Convento de la Comuni
dad Dominicana u Orden de Predicadores de 
Santo Domingo de Guzmán, por prescripción ex
traordinaria de treinta años, el derecho de do
minio sobre un lote de terreno situado en la man
zana comprendida entre las calles 12 y 13 y las 
carreras 7fl> y 8fl> de esta ciudad, lote conocido 
con el nombre de Atrio del Templo de Santo Do
. mingo y del cual se halla en posesión la Comu
nidad, por los linderos que en dicha petición se 
expresan; 

b) .Que los demandados, si se oponen, deben 
pagar los perjuicios consiguientes y- las costas 
del juicio. 

'\) 

En diez y seis hechos consignó el actor los fun
damentos de su demanda, los cuales se sinteti
zan así en lo pertinente: 

1 o Desde la época de la Colonia, en el año de 
155J, ,Ja -Orden Dominicana adquirió ·por diversos 
títulos ,toda la manzana comp-rendida entre las 
hoy llamadas calles 12 y 13 y carreras ~a. y 81/o. 
Sobre .estos hechos históricos dan fe en sus obras, 
los historiadores Alonso Zamora Aguado, Pedro 
Simón y Manuel Groot y Restrepo. 

29 La primera Iglesia de Santo Domingo con 
su Atrio respectivo, fue construída en el lugar 
que ocupaba la Real Audiencia, según afirman 
los mencionados historiadores, o sea, en el mis
mo lugar que hoy (fecha de la demanda) ocu
pan el Atrio y Templo de Santo Domingo. 

·3Q La pr-imera Iglesia fue destruída por el te
rremoto de 1785, habiendo sido reedificada allí 
mismo por los Padres Dominicanos, y terminada 
en el año de 1817, su consagración tuvo lugar el 
6 de junio de 1818 por el Obi!)po de Popayán don 
Salvador Jiménez de Enciso. 

4Q Desde la consagración del Templo de Santo 
Domingo :hasta hoy, y lógicamente desde hace 
más de treinta años ininterrumpidos, dicho Tem
plo no ha tenido otro acceso para los fieles que 
a .él concurren que el Atrio o vestíbulo que se 
comunica con la carrera 7fl>. 

·5Q Igualmente puede afirmarse que desde hace 
hace más de treinta años, el Atrio de Santo Do
mingo se ha destinado exclusivamente a funcio
nes religiosas en servicio del Templo y a darle 
acceso a él a los fieles o feligreses de la Orden 
de Predicadores de Santo Domingo, la cual ha 
venido ejerciendo actos de posesión en dicho 
Atrio, usándolo· cotidianamente con las destina
ciones peculiares. 

6Q El Atrio de Santo Domingo se encuentra en 
el caso del artículo 319 del C. de P. de Cundi
namarca que dice: ''Los atrios, vestíbulos o alto
zanos descubiertos de los Templos y otros edifi
cios públicos en las poabaciones, no hacen parte 
de la plaza o calle sobre que están, siempre que 

·se hallen al lado del ed!ficio respectivo de la .lí
nea de ·ia ,acera". 

7° .El Atrio de Santo Domingo por su destina
ción forma con el Templo un todo indivisible. 

8" Los PP. Dominicanos,- de acuerdo con el De
recho Canónico, no hubieran podido construir la 

·Iglesia ,Pe Santo Domingo sin haber destinado un 
·lote de terreno de su propie_dad para el atrio de 
·ella. 



0 9Q Los títulos escriturados ante el escribano pú-
blico de su Majestad el Rey de España, que de
bidamente legajados guardaba la Orden Domini
cana, le fueron confiscados en el año de 1862 por 
los Agentes del Goqiern9. 

10<? Por medio del Decreto de 9 de septiembre 
de 1861 pasó a poder del Gobierno Nacional el 
antiguo Convento de los Dominicanos, no así el 
Templo con su Atrio ni el edificio de la ''Acade
mia de Santo Tomás", los. cuales fueron excep
tuados por el artículo 4Q del mismo Decreto. 

11Q El Gobierno Nacional en recientes decla
raciones escrituradas, reconoce el dominio parti
cular de dicho Templo y su Atrio. 

12<?. La e.scritura número 2894 de 4 de agosto 
de 1942, de lé_! Notaría 3a de este Circuito, con
tiene declaraciones de pertenencia del dominio y 
posesión del Atrio a favor del Convento. 

13Q La pr9piedad particular del Atrio, especial
mente, ha sido reconocida por el Gobierno en los 
siguientes actos administrativos: Resolución nú~ 
mero 881 de ·30 de marzo de 1909 ·emanada del 
Ministerio de Gobierno; oficio número 4295 de 8 
de enero de 1913 del Ministerio de Obras Públi
cas; oficio número 11055 de 9 de noviembre de 
1937 del mismo Ministerio; y algunas otras que 
se invocarán oportunamente. 

14Q Por sentencia de fecha 28 de septiembre de 
1942, el Tribunal Superior de Cundinamarca de• 
claró de propiedad de la Comunidad el Templo 
de Santo Domingo del cual forma parte indivisi
ble el Atrio del mismo. 

15o J)esde hace más de treinta años la Comu
nidad Dominicana ha venido ejerciendo sobre el 
Atrio materia de la demanda, actos positivos de 
dueño, tales' como la venta de una de las paredes 
medi<UJ.eras que lo cercan, el arrendamiento de 
uno de sus costados para avisos y la ejecución 
en él de obras de conservación y mejoras. tales 
como pinturas, arreglo del piso, etc. , 

·16° El Atrio de que se trata no es ni p'uede ser 
parte de la vía pública, y se halla en el caso con
templado por el artículo 319 del C. de P. de Cun
dinamarca. 

Entre los fundamentos de derecho citó el de
mandante los artículos 2512 á 2519, en relación 
con el 669, 762, 764, 765 y 778, todos del Código 
Civil; el 10 de la Ley 113 de 1928; y el 10 de la 
Ley 120 de 1928. Y en cuanto a la competencia 

·del Tribunal citó también los artículos 76, 17!> y 
155 del C. J. 

Con la demanda se presentó además el com
probante de la personería de la Comunidad, con-

. 
sisterite en el certificado expedido por el señor 
Arzobispo de Bogotá sobre la existencia corno 
persona jurídica de dicha Comunidad y sobre el 
carácter de representante legal del R. P. Fray 
Juan J. Dfa:t Plata, poderdante del doctor Qui
ñones. 

Corrido el traslado . de la demanda tanto el 
·Personero del Municipio como el Fiscal del Tri
bunal .lo contestaron negando los hechos y oponién
dose, en consecuencia, a las declaraciones impe
tradas. 

Abierto el juicio a pruebas, practicadas las que 
ambas partes solicitaron y sin que ninguna de 
éstas alegara de bien probado, el ·Tribunal falló 
el pleito negando las declaraciones demandadas 
y absolviendo, en consecuencia, a la Nación y al 
Muncipio de Bogotá de todo c,argo .. 

Inconforme el apoderado de la Comunidad Dvo
minicana con ese fallo, interpuso el recurso de 
apelación que le fue concedido para ante esta 
Sala de la Corte. 

Aqui se produjeron nuevas pruebas a petición 
únicamente de la entidad demandante. En segui
da se ordenó dar traslado a las partes para ale
gar, derecho del cual sólo usó el Procurador. De
legado. Por último se citó para sentencia. 

Está así sí tramitada eh forma regular la ins
tancia y por ello se procede a proferir el fallo 
definitivo, previa advertencia de que por haber
se declarado. legalmente impedido el Magistrado 
doctor Luis A. Flórez, se sorteó el éonjuez res
pectivo, designación que rer;ayó en . el abogado 
doctor Manuel Vicente Jiménez. 

o 
lFundainentos del fallo recurrido 

El Tribunal previo examen de los elementos 
de convicción aportados al juicio, y teniendo en 
cuenta que la acción propuesta es la de pres
cripción extraordiaria adquisitiva de dominio, 
llega a estas dos conclusiones: primera, que "no 
es posible hacer la declaración de pertenencia 
con basé eri la posesión aleg1l:da, porque ésta no 
apárece demostrada con actos inconfundibles que 
den a conocer que la persona jurídica deman
dante, por sí o por medio de sus dependientes o 
comisionados, haya ejecutado en el globo de te
rreno objeto de la demanda, aquellos actos que 
son consecuenCia del ejercicio de la propiedad; 
y segm1da, "que los bienes de propiedad parti
cular c{ue se destinan a un uso público, como su
cedió :POsiblemente con el que es materia de este 



JUICIO, constituyen bienes de los llamados de uso 
público .. por destinación y que entran por tanto 
al patrimonio de la N ación. Su destinación, ha
biendo estado corÍ10 ocurrió con el atrio al ser
cio del público, no puede modificarse y contra 
ellos la acción que tienda ·a obtener la declara
toria de pertenencia, es improcedente". 

Razones de la Procuraduría Delegada 

Por su parte, el representante de la Nación en 
su alegato · de esta instancia, analiza las varias 
especies de pruebas testimonial, de reconocimien
to y documental, traídas en ambos grados del 
juicio por la Comunidad demandante para demos
trar su alegada posesión ·material sobre el atrio 
de la Iglesia de ::¡;;~nto Domingo, objeto de la ac
ci§n de pertenencia propuesta. 

· En cuanto a las pruebas de la primera clase, 
anota que los declarantes, en su gran mayoría, 
afirman conocer desde hace más de treinta" años 
el inmueble expresado, al que consideran como 
parte integrante del templo por constituir la úni
ca entrada de éste, y por haberse celebrado en 
dicho atrio actos religiosos, bazares, etc. Pero 
que repreguntados por el representante legal del 
Municipio, tales declarantes aceptaron que entre 
el atrio y la acera occidental de la carrera 7!!- no 
hay solución de continuidad y que el público en 
general puede recorrerlo libremente y en cual
quier dirección. 

Agrega el distinguido funcionario que tratán
dose de acreditar la posesión material del suelo, 
la prueba pertinente es la det.erminada por el 
artículo 981 del C. C., y que, además, para que 
la acción de prescripción pueda prosperar, es ne
cesariO> que esa posesión sea exclusiva, pero que 
el libre tránsito de los particulares por la pla·· 
zoleta o atrio contiguo al Templo, como consti
tutivo de uso público, quita el carácter de exclu
siva a la posesión alegada por la Comunidad de
mandante. 

Cita además el Procurador el artículo 676 del 
C. C., para hacer ver cómo de acuerdo con este 
precepto hay ciertos bienes que no son propie
dad de la Nación no obstante que su uso perte
nece a todos los habitantes; son todas aquellas 
construcciones hechas a expensas particulares en 
terrenos de dominio privado, cuyo propi.etario, 
con ánimo de mera tolerancia, permite t-~1 uso 
en su propio predio. Mas de quien no s-ea· '1ueño, 
nunca podrá decirse, que tolera el uso públ:.co en 

terreno que no le perten-ece. Y concluye el re
presentante de la Nación este capítulo de su es-· 
tudio sobre la prueba testimonial: 

''Quien aspira a la declaratoria de pertenencia 
regJ/.jmentada por la Ley 120 de 1928, no es due
ño á:Ate terceros mientras no se registra la sen
tencia declarativa favorable. . . Por tanto, el pre
sunto prescribiente de un inmueble, jamás podrá 
alegar el uso público como base de la prescrip
ción, ni que ese uso de]a de impedirle la pros
peridad de la acción, siendo así que él le veda 
la posesión exclusiva necesaria para que se con-
sume tal fenómeno". ~ 

En cuanto a la prueba de inspección ocuÍar, 
destaca el Procurador algunas constancias del 
acta de la diligencia, que eiJ. su concepto corro
boran la ausencia de posesión exclusiva de la 
parte actora sobre el inmueble mencionado. 

Finalmente, respecto de los documentos públi
cos de distinto origen traídos al juicio, afirma el 
mismo funcionario que· ni las notas y copias de 
convenios celebrados por la Comunidad Domini· 
cana en relación con los muros del atrio o refe
rentes a actuaciones adelantadas por ella ante las 
autoridad-es sobre el mismo inmueble; ni los do
cumentos de origen simplemente histórico, pero 
ni siquiera los de carácter notarial, prueban la 
posesión treintenaria invocada como fundamento 
de la prescripción adquisitiva de dominio que se 
alega por la parte actora. 

Sobre el particular conviene transcribir las ra
zones de la Procuraduría acerca de la ineficacia 
como medio de prueba para establecer el hecho 
de la posesión material, de las escrituras que 
obran en el proceso, en las cuales parece fundar
se la principal defensa de la acción instaurada. 

En primer término se refiere el Procurador 
Delegado a la escritura número 2894 de 4 de a
gosto de 1942, otorgada ante el Notario 4o de Bo
gotá por los RR. PP. Fray Alberto E. Ariza y 
Juan José Díaz Plata, el primero en su carácter· 
de Superior Provincial de la Orden Dominicana 
en Colombia y el segundo como Superior del 
Convento de dicha orden en Bogotá. En esa es
critura se recogen, sintetizadas, estas declaracio-
nes hechas por los comparecientes: que en el ac
tivo .de los bienes del Convento de Padres po
minicanos de Bogotá, :figura el inmueble urbano 
conocido· con el nombre de Templo y Atrio 1e 
Santo Domingo, cuya ubicación y linderos rela
cion'an; que desde hace más de cien años el Con
vento de _Bogotá viene ejerciendo sobre tal in
mueble el pleno dominio y posesión pa,cífica, 



tanto por haber adquirido el terreno donde e¡;tán 
edificados dicho Templo y Atrio como por ha
berlos construído a sus expensas; que los títulos 
de adquisición desaparecieron cuando la Vene
rable Orden fue despojada del edificio del Convento 
por virtud del decreto sobre desamortización de bie
nes de manos muertas, pero que de esos títulos 
y adquisiciones dan fe y testimonio los historia
dores Pedro Simón, Juan Flórez de Ocáriz, Alon
so Zamora, Vargas Jurado, Groot y Restrepo y 
en la época contemporánea Fray Andrés Mesan-

, za; y que tales Templo y Atrio, sobre los cuales 
la Comunidad Dominicana ha ejercido el dominio· 
y la posesión pacífica por 140 años continuos, 
han sido reconocid0s siempre .por los gobiernos 
nacional y secciona!, por la sociedad y el públi
co en general como de la propiedad exclusiva Y 
particular del. Convento de los Padres Domini
canos. 

Sobre el mérito probatorio de esta · escritura 
observa con razón el Procurador: 

''Al tenor del artículo 1759 del C. C., el)nstru
mento público hace fe en cuanto al hecho de ha
berse otorgado y a ·su fecha, pero no en cuanto 
a la verdad de las declaraciones que en él hayan 
hecho los interesados. En esta parte no hace ple
na fe sino contra. los· declarantes. 

"Lo. anterior quiere decir que la referida es
critura es inoponible a la parte demandada en 
este juicio. Por tanto las declaraciones allí con
signadas de qi.te el atrio y el templo forman un 
solo cuerpo y de que ambos se hallan inventaria
dos entr-e los bienes de la Comunidad, no cons
tituyen prueba conducente y eficaz contra la par
te demandada, 'mientras ésta no la acepte". 

Igual reparo formula el Procurador en cuanto 
al ningún mérito probatorio de la escritura nú
mero 348 de 8 de mayo d.e 1895, de, la Notaría 21Jo 
de este Circuito, que recoge varias declaraciones 
hechas por el Padre Fray Cipriano Sáenz y el 
doctor Bernardino Medina, entre otras la de que 
la casa situada en la esquina de la calle 12 con 
carrera 7l1o de esta ciudad, casa de propiedad del 
último, por el norte limita con "el atrio de la 
Iglesia de Santo Domingo y con parte de la Igle
sia misma". Esa declaración a juicio de la Procu
raduría lejos de considerar a la Iglesia y al Atrio 
como un todo indivisible, les dá individualidad 
distinta al señalarlas como heredades colindantes 
de la casa, y a tal eséritura le es igualmente a
plicable el artículo 1759 del C. C .. 

Se _refiere también el representante de la Na
ción a la escritura 3486 de 31 de agosto de 1943, 

!IOll 

de la misma Notaría 41!-, por medio de la cual el 
Ministro de Obras Públicas, en representación de 
la Nación, y el Rvdo. Padre Fray Alberto E. Ari
za, en nombre de la Orden Dominicana, celebra
ron un contrato de compraventa recíproca de va
rios inmuebles y ejecución de algunas obras por 
parte de la Nación. Consta en dicha escritura 
que la Comunidad Dominicana vende al Gobier
no entre otros bienes, es.te: ''B.-El derecho que 
tiene y posee sobre la pared medianera que cu
bre el costado norte del atrio del templo de San
to Domingo, de esta ciudad, cuya pared arranca 
del frontis de dicha iglesia hacia el oriente y 
hasta· dar con la pared del local que fue de Ana 
Ester Bodmer y que el Gobierno adquirió .... ". 
Y afirma el Procurador qU:e con esta escritura y 
con la copia del_contrato celebrado entre el Su
perior del Convento y el señor Amador Mejía 
con fecha 15 de septiembre de 1943, por medio 
del cual el prim-ero dá en arrendamiento al se
gundo un· espacio de la pared que limita con el 
atrio por el costado sur de éste, se busca demos
trar la medianería del mismo respecto de los pre
dios que le son contiguos, ''para sacar la conse
cuencia de que hallándose comprendido. entre dos 
muros en que tuvo y pretende tener condominio 
la Comunidad; ella ~s la poseedora exclusiva del 
atrio". 

Pero si bien es cierto que el artículo 911 del 
C. C. establece dos únicas presunciones legales 
de medianería, a 'saber: la de toda pared de sepa
raciói{ entre dos edificios en la parte que fuere 
comÚT! a los e~ificios mismos; y la de todo ce
rr?miento entre corrales, jardines y campos cuan
do cada una de las superficies contiguas -esté ce
rrada por todos ladps, ese precepto sin embargo 
''no establece, a la inversa, que por hallarse in
terpuestos una pared u otro cerramiento entre 
dos heredades, surge la presunción de dominio, 
vale decir, de posesión, en favor de quienes las 
hayan tenido o crean tenerlas". 

Por lo demás, c.oncluye el Procurador, una es 
la prueba de la posesión inscrita de un inmueble 
y otra la de la posesión material del mismo. La 
primera la constituye el título idóneo debida
mente registrado. La segunda se rige por el ar
tículo 981 del C. C., según el cual "se deberá pro
bar la posesión del suelo por hechos positivos de 
aquellos a que sólo dá derecho el dominio". El 
fenómeno de la medianería no juega .IJapel, como 
tal, en estos debates. 

Extractados así los principales argumentos de 
la Procuraduría Delegada, conviene anotar que 



tanto en la primera como en esta segU,Ilda ins
tancia, la parte actora ha hecho completa reserva 
de sus puntos de vista jurídicos en esta contro
versia, ya que en ninguna de las dos oportuni
dades alegó y no se conocen, por tanto, las razo
nes de orden legal que le llevaron a proponer 
la demanda, ni las que fundamentan el recurso 
de alzada. 

Por su parte la Sala se referirá en seguida a los 
fundamentos de la absolución, previa advertencia 
de que no halla reparo alguno que hacer respec-. 
to de la personería sustantiva de las partes liti
gantes. 

lLa acción propu<es~a 

Es la consagrada en el artículo 29 de la Ley 
120 de 1928, conforme al cual "todo aquel que 
tenga en su favor una prescripción adquisitiva de 
dominio podrá pedir la declaración judicial de 
pertenencia, la cual, una vez obtenida, cuando 
se trate de inmuebles, será inscrita en el libro 
1Q de la correspondiente oficina de registro y 
producirfi los efectos señalados en el artículo 2534 
del Código Civil. La acción que se reconoce por 
este artículo no puede ejercitarse contra la Na
ción y demás entidades de derecho público res
pecto de los bienes declarados imprescriptibles". 

Tal declaración, según lo afirma el apoderado 
de la Comunidad Dominicana, se impetra porque 
si bien. es cierto que desde. los primeros tiempos 
de la Colonia aquélla adquirió legítimamente 
toda la manzana de la cual hace parte el inmue
ble materia de la demanda, la expresada Comu
nidad carece de los títulos de adquisición corres
pondientes, por haberle sido confiscados en el 
-año de 1862 por los agentes del Gobierno. 

Se trata del lote de terreno situado en el área 
urbana de esta ciudad, antiguamente conocido 
con el nombre de Atrio del Templo de Santo Do
mingo, cuya ubicación y linderos que lo indivi
dualizan se señalaron en la petición a) del libelo 
y sobre el cual inmueble alega la parte actora la 
prescripción treintenaria. 

De acuerdo con el artículo 2512 del CóCligo Ci
vil, ''la prescripción es un modo de adquirir las 
cosas ajenas" por medio de la posesión ejerci
da en los términos y condiciones legales. Por 
tanto, la :prescripción comporta, a la vez, el na
cimiento de un derecho de propiedad en una per
sona y la extinción del mismo derecho en otra. 
Tal es el efecto del carácter absoluto del domi-

nio, en el sentido de que dos o más personas no 
pueden ser al mismo tiempo, por la totalidad, 
dueños de ·una misma cosa. 

Igual principio se aplica a la posesión, pues 
dada su naturaleza es obvio que dos personas no 
pueden tener al mismo tiempo en su poder y 

. cada una con ánimo de señor o dueño, una mis
ma cosa. De ahí que esta Corte haya dicho en 
varios· fallos que "aún tratándose, no ya de con
troversias entre el dueño de un predio y un pre's
cribiente que le disputa el dominio, sino de dis
tintas personas que aspiran a prescribir, alegan
' do para ello posesión suficiente, la Corte ha exi-
gido que dicha posesión sea exclusiva para que 
pueda prosperar la prescripción". (Casación, 23 
de mayo de 1932. G. J. número 1886, página 65), 
Doctrina ésta que -dicho sea de paso- no ha 
venido a agregar nuevas condiciones· a las ya 
exigidas por los preceptos legales en punto de 
prescripción, sino a interpretar rectamente el 
concepto jurídico de la posesión. 

Ahora bien, cuando en la demanda que ha dado 
origen a este pleito se invoca el título de la pres
cripción como fundamento de la declaración de 
pertenencia, se está aceptando que la propiedad 
del Atrio pasó, por efecto de la usucapión, del 
patrimonio de la Nación o del Municipio de Bo
gotá, al de la Comunidad demandante. Ello ex
plica, de otra parte, el que la acción se haya di
rigido contra tales· entidades. 

Este implícito reconocimiento de una presunta 
propiedad en favor de una cualquiera de aqué
llas, obliga en primer ·término a dejar claramen
te establecido si por tratarse de un inmueble de 
la Nación de uso público y, por consiguiente, im
prescriptible -como se sostiene en el fallo- la 
acción no puede ejercitarse, en virtud de lo dis
puesto por el artículo 29 -inciso 29- de la Ley 
120 de 1928. O si por ncaer sobre un bien fis
cal de propiedad de aquélla, la declaración de 
pertenencia ha de prosperar. 

La Sala no está de acuerdo con la tesis senta
da por el Tribunal sentenchdor sobre que "los 
bienes de propiedad particular que se destinan a 
uso público, constituyen bienes de los llamados. 
de uso público por destinación y entran por tan
to al patrimonio de la Nación". 

Tal doctrina, en efecto, contraría abiertamente 
aquel precepto del Código Civil, que dice: 

"Artículo 676.- Los puentes y caminos cons
truídos a expensas de personas particulares, en 
tierras que les pertenecen, no son bienes éle !s 



Unión, aunque los dueños permitan su uso y goce 
a todos los habitantes de un territorio. 

"Lo mismo se extiende a cualesquiera otras 
construcciones hechas a expensas de particulares 
y en sus tierras, aun cuando su uso sea público, 
por permiso del dueño". 

Luego los puentes y caminos así como las de~ 
más obras (calzadas, canales, etc.) que se cons
truyan por. los particulares a sus expensas y en 
terrenos de su propiedad, no pasan al dominio 
de la N ación por el solo hecho de que sus due
ños permitan que los habitantes de· un territorio 
puedan libremente transitar, pasear, estacionarse 
o reunirse en esos sitios. Son éstos, actos de mera 
facultad que de acuerdo con el artículo 2520 d·~l 
C. C., no confieren posesión ni dan lugar a pres
cripción alguna. 

Por tanto, la sola destinación o afectación de 
un inmueble de propiedad particular a un ser
vicio público, no es ni puede ser título suficiente 

· en favor de la Nación y menos aúri de los par
ticulares, que al gozar y usar de tal servicio np 
ejercitan acto alguno de posesión material. r 

Dicho en otros términos, lo que dá a un bien 
el carácter de bien de la Unión de uso público o 
de bien público del Territorio -'-para emplear 
una cualquiera de las expresiones de que se vale 
el inciso 29 del artículo 674 del mismo C. C.- no 
es solamente su afectación a un servicio público. 
Es necesario, además, que esa afectación o desti
nación, decretada por la autoridad, esté respal
dada por un título de dominio sobre tal bien y 
a favor de la Nación m1sma. Lo contrario consti
tuiría el más franco y absoluto desconocimiento 
del .derecho de propiedad. 

En sentir de la Sala no está demostr;:tdo tam
poco que el inmueble de que se trata sea de aque
llos que de acuerdo con el artículo 2Q -inciso 

· J0- de la Ley 120 de 1928 han sido declarados 
¡imprescriptibles, pues si bien es cierto que de 
acuerdo con el artículo 2519 del C. C., "los bie
nes de uso público' no se prescriben en ningún 
caso", es preciso entender que esta ~arma no tie
ne aplicación respecto de aquellos otros bienes 
de que trata el artículo 676 ibídem anteriormen
te citado, esto es, de los que siendo de propiedad 
particular están afectados a .un servicio público, 
por permi~o de s"u dueño. El artículo 2519, en 
sentir de la Sala, sólo se refiere a los bienes ,9ue 
forman el dominio público del Estado, llamados 
por el Código Civil bienes de la Unión de uso 
público, en contraposición a los que el mismo 

. Código denomina bienes fiscales. 
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Si así no fuese, carecería de todo interés desi 
de el punto de vista de la prescripción, la distin
ción entr~ bienes de la Unión ·de 'uso público •. y 
.bienes de propiedad particular· pero afectadós 
también, por permiso de su dueño,' a u~ serviCio 
público. 

En efecto, no aparece demos'trado en este pleito 
que el Atrio materia de la demanda, hace parte 
integrante de la vía pública (carrera 7~), para 
que pueda afirmarse que es un· bien nacional de 
uso público y, por tanto, imprescrptible. Los ·tes
tigos a quienes se interrogó en el' término pro~ 
batorio de esta instancia, a solicitud de la parte 
actora, señores Josué Bautista J,. Pedro A. Ruiz, 
Gustavo Arcila Uribe, Presbítero Julio Ernes.i:o 
Duarte, dcctor Alfonso Ordóñez· y Monseñores 
Rudecindo López Lleras y Juan· Crisóstomo Gar-
cía, qeclaran, en síntesis, lo siguiente: 

Que por conocimiento personal les consta que 
el Atrio del templo de Santo Domingo, alindera
do como se expresa en la demanda, estuvo por 
más de treinta años -los declarantes Bautistél, 

. Ordóñez y Pbro. Duarte se refieren a un tiempo 
menor- encérrado po.r paredes y muros en los 
costados sur,' occidente y norte y destituído de 
toda comunicación por la calle o vía pública ·por 
esos tres costados. 

Que les consta igualmente que el Templo de 
Santo Domingo, que también cono'cieron, única
mente tuvo acceso a la vía o carrerá 7~ por dicho 
Atrio. 

Que desde hace más de treinta años -más de 
46 según Ruiz y de 40 afirm~ Arcila Uribe- el 
Convento Dominicano de Bogotá ha ejercido con
tinua y públicamente sobre! dicho Atrio, .actos 
materiales de posesión con áriimo de dueño, como 
son los relacionados con su conservación y sos" 
tenimiento, pavimentación del suelo del mismo, 
conservación de los muros que lo circundan, em
pleo del atrio para funciones ·'religiosas,· proce-

. siones, bazares, misas, etc.;. empleo de· sus pare-· 
des o muros par'a la colocación de altares, estan
tes y kios'i:os; el arrenda~ie~to de tales paredes 

1 
para avisos luminosos del comercio local; y 'en 
general todos los actos materiales que se relacio
nan con el servicio del Templo y con los menes
teres 'particulares de la Comunidad. · 

Repreguntados por el reptese'ntante del Mun:i
cipio demandado, respondieron ser- cierto que 
''por el atrio o plazoleta situado frente a la Igle-: 
sia de Santo Domingo, los peafonés podían tran:..• 
sltar libremente ~n cualquier sentido y a cual,. 
quier hora del día y de la noche", por la circuns-



tancia de que dicho atrio· no se hallaba cerrado 
¡por verja u otra división semejante. 
!Pero al mismo tiempo y de manera uniforme to
.dos los declarantes afirman que en ningúna épo
ca se confundió la vía pública' o calle real con 
el mencionado atrio, ''ni fue destinado en época 
alguna para tránsito libre de peatones ni mucho 
menos de vehículos de ninguna naturaleza ... ", 
"ni jamás se estableció allí tienda o almacén de 
·caráct·er oficial o particular ... ", "ni ei público 

·,tenía necesidad de servirse de dicho atrio para 
-hacer el tránsito normal por la carrera 7f!., ni 
.pudo ni podía transitarse en toda la zona libre
.:mente por estar el atrio encerrado en tres de sus 

··'· . 111 . costados... . . 
. , De los .anteriores testimonios se deduce, sin lu
, · gar a duda, que el inmueble cuestionado no for-

,., mab'a parte de la vía pública; a pesar de que en
.· tre uno y otra no existía solución de continui
, 'dad. Adem'ás, en el acta de la diligencia de ins

,, '.pección ocular practicada por el Tribunal falla-
dar con fecha 14 de diciembre de 1945 se hizo 
constar lo siguiente, que en sentir de esta Sala re
afirma lo aseverado por los testigos sobre el par
ticular: · 

"En relación con el aparte D) del memorial ya 
referido, se observó: El atrio o pórtico materia 
de la inspección, no constituye ni forma, obser
vado directamente, una zona separada mate~ial
mente aunque sí es distinta objetivamente a la 
v:ía pública adyace'nte". 

Más adelante &e afirma tamb,ién en dicha acta 
que, "dada la situación y linderos del atrio, tal 
como se observó, no puede considerarse que esté 
d(:!stinado al tránsito libre de vehículos de nin
guna clase, pero sí que el atrio sirve objetiva
mente al libre tránsito de peatones, fuéra de que 
éstos pueden transitar por la via pública cerca
lila, la carJrera séptima". (Subraya la Sala). 

Esta última afirmación claramente deja com
prender cómo en concepto del Tribunal, existía 
una objetiva diferencia entre ei. Atrio. y ·la calle 
pública contigua a ésté, sin que valga argüír que 
se trataba de un inmueble afectado al servicio 

r . público, porque como los citados testigos lo de
claran, el uso y goce que los habitantes de esta 
ciudad tenían sobre dicho atrio, se hallaban' es

. pecialmente vinculados a las actividades del cul
to católico a que de manera exclusiva estaba con
sagrado el Templo de Santo Domingo. 

Para esta Sala tiene todos los caracteres de ab
soluta evidencia el hecho de que el llamado Atrio 
de Santo Domingo nunca se confundió con la ca-
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llé pública ni se consideró comó parte integrante 
de ésta. Al contrario, no sólo los testigos de la 
parte demandante, sino también la totalidad de 
los documentos de origen oficial traídos al juicio 
por una y otra parte y que en alguna forma se 
r-elacionan con el inmueble de que se trata, lo 
designan con el nombre de Atrio del Templo de 
Santo Domingo, dando a entender con ello el de.s
tino especial que el público mismo le reco~ocía. 

No es posible, por tanto, afirmar que el inmuf~
ble de que se trata es un bien nacional de uso 
público de los que el artículo 2519 del C. Civil 
considera que no pueden prescribirse ·en ningún 
caso. 

Ahora bien, como propiedad particular de la 
Nación o del Municipio. demandados, tal inmueble 
sí es susceptible de ser adquirido por medio de la 
prescripción fundada en la posesión material de 
más de treinta años, sin que obste para ello -cu
mo lo sostiene el señor Procurador Delegado
la afectación a un servicio del público de tal in
mueble, porque, como ya se dijo, no ejercitan 
acto alguno de posesión material los particulares 
que usan de ese servicio. N o son ellos realmen
te poseedores para que se pueda afirmar que no 
existe una posesión exclusiva de parte de la Co
munidad demandante. 

En cambid, para la Sala si son actos de verda
dera posesi6n en favor de la misma Comunidad 
los que los testigos declaran con referencia a un 
tiempo mayor de treinta "!ños y en las condicio
nes legales; esto es, sin violencia, clandestinidad 
ni interrupción por el mismo espacio de tiempo. 

Resta estudiar lo referente a la excepción de 
cosa .juzgada propuesta por el señor Procurador 
Delegado en estos sintetizados términos: 

a) La Comunidad Dominicana ha promovído, 
incluso el presente, tres juicios sobre declaración 
de pertenencia, en cada Úno de los cuales quedó 
comprendido el Atrio del demolido Templo de 
Santo Domingo: el primero de ellos se siguió con 
citación y audiencia del Ministerio Público y de 
conformidad con el procedimiento señ&'lado en 
los artículos 7o y siguientes de la Ley 120 de 1928, 
juicio que fue fallado en segunda instancia el 28 
de septiembre de 1942 por el Tribunal Superior 
de Bogotá, entidad que revocó el de primer gra
do, proferido por el Juez 49 Civil del Circuito de 
Bogotá, de acuerdo con las tesis sustentadas por 
el Personero Municipal de esta misma ciudad. 
En dicho fallo se resolvió: "19 Pertenece a la Co
munidad Dominicana, u Orden de Predica<;lores 
de Santo Domingo de Guzmán, de Bogotá, por. 



G A v IE 'lr A .1T 1IJ n rr e rr A JL 805 

haberlo adquiridó por prescripción extraordina
ria de treinta años, el derecho de dominia o pro
piedad sobre un inmueble situado en ei área urba
na de esta ciudad, en la manzana comprendida entre 
las calles doc·e y ir~ce y las carreras séptima y 
octava, consistente dicho inmueble en la Iglesia 
o Templo Católico denominado Santo Domingo, 
edificación de ladrillo, piedra, cemento y teja de 
barro, junto con el lote o suelo donde está edifi
cado, la Sacristía y el Panteón del Templo, con 
sus contrafuertes, lo cual forma un solo bloque 
o gran lote eÓn estos linderos: (Aquí ellos). 29 
N o es el caso de hacer· la declaración de perte
nencia solicitada por lo qUfj hace a la plazoleta 
denominada atrio .Y de que ~e habla en la deman .. 
da. 39 Inscríbase esta sentencia en el Libro Pri·· 
mero de ·la Oficina de Registro de este Circuito". 

El segundo de estos juicios, "ordinario, segui
do contra el Personero Municipal de Bogotá", 
persiguió la declaración de pertenencia a favor 
de la misma Comunidad sobre el mencionado 
Atrio. Fue finaHzado con sentencia de primer 
grado, de 24 de febrero de 1944, proferida por~el 
Juez 5° Civil del Circuito y confirmada por el 
Tribunal Superior de Bogotá eri fallo de 24 de 
mayo del mismo año, sentencias en las cuales se 
declaró probada la excepción de cosa juzgada. 

Y el tercero, o sea el de que aquí se trata, tam
bién ordinario, instaurado contra' la N ación y 
contra el Municipio de Bogotá. 

No ha:y, por tanto, la menor duda de que los 
pleitos seguidos por la Comunidad Dominicana 
en los \Juzgados 49 y 59 Civil del Circuito de Bo
gotá y en el Tribunal de este Distrito Judicial, 
respectivamente, fueron promovidos con una mis
ma acción (la de pertenencia), y tienen, en cuan
to al Atrio se refieren, un mismo objeto. 

En consecuencia, continúa el Procurador Dele
gado, existe id~ntidad de acciones y de cosa en
tre los dos pleitos ya fallados definitivamente y 
el presente de que conoce la Sala. Por tanto, si 
hay identidad jurídica del demandado en cuanto 
dice a. la Nación, hallaríanse reunidos los tres 
elementos que configuran la cosa juzgada. 

El Procurador Delegado resume así su argu
mentación encaminada a demostrar este tercer 
elemento esencial de la excep\!iÓn de que se vie
ne hablando: 

"Los jÍlicios de declaratoria de pertenencia se
guidos por el procedimiento que detallan el ar
tículo 7° y siguientes de la Ley 120 de 1928 ("So- .__ 
bre Reformas Ci~iles y Judiciales") son de, la 
competencia del Juez del Circuito en lo Civil de 

la ubicación del inmueble,. salvo. que se dirijan 
contra la Nación. Ante dichos funcionarios ac
túan los J!>ersóneros Municipales para ~jercer las 
funciones judiciales de que trata el artículo 178 
del C. J., por mandato del artículo 164. Y como 

o 
entre dichas funciones se compendian las de "lle-
var la voz del Ministerio Público en todos los ne
gocios en que éste debe intervenir y que se ven
til-en ante los respectivos jueces" (numeral 1 °)' y 
de desarrollar, en las diligencias pedidas por 
ellos, las gestiones que "convengan a los intere
ses del Estado o del Departamento" asumiendo 
su representación (numeral 59), síguese que al 
oponerse el Pérsonero de Bogotá a la demanda 
promovida por la Comunidad ante el Juzgado 4Q 
Civil ·dE&l Circuito, la Nación estuvo legítimamen
te representada en él. Surge así el tercer ele
mento que configura la ccisa juzgada, pues queda 
establecida la identidad jurídica del demandado 
Nación en los dos pleitos que han venido compa
rándose. 

"No es óbic·~ para llegar a· la anterior conclu
sión la consideranción que se hiciera de que me
diando la actividad opositora del Agente del Mi
nisterio Público lo natural y legal era adelantar 
él mismo proceso por la vía ordinaria y· no re
matarlo con s-entencia pronunciada por la vía es
pecial, pues teniendo hoy ésta los caracteres de 
definitiva y ejecutoriada, ha hecho tránsito a co
sa juzgada." 

No pára aquí la argumentación del señor Pro
curador en orden a d'emostrar la existencia de 
los elementos constitutivos de la cosa juzgada con 
arreglo a lo dispuesto en el artículo 473 del C. Ju
dicial. También _aduce la circunstancia de que en 
el presente juicio es aplicable el resultado lógico 
de la derogatoria del inciso 1Q del artículo 12 de 
la Ley 120 de 1928, que restringía inter partes los 
efectos de-la cosa juzgada en los juicios de perte- . 
n·encia promovidos con base en dicha Ley, dero
gatoria ordenada por el parágrafo único. del ar
tículo 79 de la Ley 51 de 1943. 

De los antecedentes de este último estatuto el 
Procurador Delegado encuentra, en efecto, que 
el verdadero alcance de tal disposición derogato
ria no es otro que el de que "la sentencia defini
tiva que se pronuncie en el respéctivo juicio pro
duce, a partir. de la vigencia de la Ley 51 de 1943, 
efeJtos erga omnes, no inter partes, y es cosa juz
gada contra todos y respecto de todos." 

A pesar de la muy respetable opinión del Pro
curador que se deja sintetizada, la Sala encuentra 
improcedente la excepción de cosa juzgada por él 



propuesta, porque en su sentir· no resulta acre
ditada la identidad de personas entre las que in
tervinieron como parte en los dos juicios anterio
res y las que con· el mismo carácter· de parte han 
actuado en este de que aquí se trata. Tal identi
dad sólo existe respecto del Convento de la Co
munidad Dominicana, actor en esos juicios, más 
no en relación con la parte demandada, que _no 
ha sido una misma en las diferentes demandas 
de que se trata. 

En efecto, como puE:d-e verse de la copia respec
tiva traída a' los autos (C. NQ 3, Fol. 16), en el pri
mer libelo de de~anda, pres'entado por el doctor 
Pedro Martín Quiñones ante el Juzgado 4(¡ Civil 
de este Circuito, la acción no se dirigió contra . 
perscna o· personas determinadas. Allí expresa
mente manifestó dicho apoderado que "ao exis
tiendo presuntos interesados contra los cuales 
pueda directamente alegarse esta inscripción (sic) 
y dirigirse esta demanda, pido atentamente al se
ñor Juez ord2ne correr traslado de ella al señor 
Agente del Ministerio Público, funcionario que 
debe ser tenido_ como parte para todos los efec
tos legales a que haya lugar y solícito se dé curo~ 
plímiento a lo estatuido -en los artículos 79 y si
guientes. de la referida Ley 120." 

Así lo dispuso el Juzgado en auto de 16 de no
viembre de 1939. En consecuencia, l<,J. demanda 
fue notificada al P.ersonero Municipal de Bogotá 
en su calidad de Agente del Ministerio Público, 
y se le corrió el correspondiente traslado de la 
misma, sin que de su parte se formulase oposi
ción alguna. Por -ello el juicio se siguió de acuer
do con el procedimiento especial ordenado por el 
artículo 6° de la expresada Ley 120, o sea, el que 
detallan les artículos 7°, 89 y 99 de la misma Ley. 

Con base en estos antecedentes demostrados 
plenamente en autos, y en presencia, además, de 
lo que dispone el artículo 12 ibídem, no cabe afir
mar -como lo afirma el Procurador Delegado
que al oponerse el Personero de Bcgotá a' la de
manda propuesta por la Comunidad Dominicana 
ante el Juzgado 49 Civil de este Circuito, la Na
ción estuvo legítimamente representada en ese 
primer juicio por dicho funcionario, según la in
terpretación y alcance que el mismo Procurador 
dá a los artículos 164 y 168, numeral 5Q del Có-
digo de Organización Judicial. , 

En efecto, el artículo i2 de la tantas veces ci
tada ley 120 de 1928, vigente cuando se falló de 
manera defintiva la primera acción especial de 
pertenencia pr()puesta por la Comunidad nom
brada sobre el Templo de Santo Domingo, con 
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todas sus dependencias y anexidades, inclusive el 
Atrio, disponía: 

"Artículo 12.-La sentencia que se pronuncie 
en el juicio sobr·e prescripción adquisitiva de do
minio, no funda la excepción de cosa juzgada sino 
contra las personas que intervinieron como parte 
en el juicio. 

"Parágrafo.-Se entenderá que la Nación, los 
Departamentos y los Municipios han sido parte 
en el juicio en virtud de oposición hecha por legí
timos representantes de las respectivas entidades, 
con arreglo a la ley, o en virtud de demanda for
malmente dirigida contra cualquiera de las mis
mas". 

El primer inciso de este artículo establece, evi
dentemente, el efecto relativo o illl.ter pan-tes de la 
sentencia que se pronuncie en el juicio sobre pres
'cripción adquisitiva de dominio. Fue ésa -según 
el d:ctor Laton·e, autor del proyecto original de 
la Ley 120- una modificación introducida por la 
Corte Suprema, que vino a desvirtuar completa
mente el procedimiento señalado para obtener la 
declaración de pertenencia en aquellos casos en 
que el poseedo1• necesitaba aclarar su situación 
defintivamente y contra todos, a falta de un pri
mitivo dueño contra quién hacer valer la acción 
de pertenencia. 

Fueron éstas las palabras del distinguido juris
ta, consignadas en el acta respectiva de la Comi
sión de Reformas del Código Civil, fecháda el 21 
de septiembre de 1939, sobre este particular: 

"Que en el proyecto original de la ley 120 de 
1928, del cual fuí autor, se estableció un proce
dimient() para que mediante una sentencia y pre
vias formalidades análogas a las que expliqué 
anteriormente, el poseedor de un inmueble pu
diera aclarar su situación definitivamente y con
tra todos. De·sgraciadamente, al enviarse el pro
yecto ·a la Corte Suprema para su estudio,. esta 
entidad por exceso de celo sobre los principios 
cl<\sicos del derecho; donde no se concebía que 
una sentencia pudiera tener efectos absolutos, mo
dificó el proyecto desvirtuándolo compl~tamente, 
porque si en _él se había establecido un sistema 
para sanear definitivamente los títulos defectuo
sos, al reemplazar el artículo 1 Q original por el 12 
def_initivo, se estableció en este último que las 
sentencias pronunciadas en esos juicios no tienen 
oefecto sino entre las partes que intervienen en el 
procedimiento, y, por lo tanto, carecen de objeto 
lo mismo que el resto de la ley." (Procedimiento 
Civil Colombiano, pág. 324.) 

Luego respecto de quienes no actuaron en el 



proceso, esa sentencia no es oponible como fun
.damento de la e~cepción de cosa juzgada. Habrá 
lugar a ésta en el caso de que se instaure por el 

.demandante una nueva acción especial con inter
vención del Ministerio Público y sobre el mismo 
inmueble, ya que entonces sí puede afirmarse que 
existe la triple identidad de objeto, causa y per
sonas que configuran tal excepción. 

De otra parte, lo que el parágrafo del mismo 
artículo dice en términos de evidente claridad, es 

. que dentro del procedimiento especial señalado 
e~ los· artículos 79, 89 y 9° de la Ley 120 de que 
se trata, la intervención del Agente del Ministe
rio Público no conlleva, por sí sola, la personería 
. de ninguna de las entidades Nación,, Departamen
to o Municipio a que el mismo parágrafo se re
fiere. 

·Esa intervención, como parte, de tal Agente, 
tratándose de acciones dirigidas "en defecto de 
personas conocidas o presupuestos interesados con

. tra los· cuales se pueda hacer valer la prescrip
ción", para emplear la expresión exacta del pre~ 
cepto, tiene, sin duda, i:m mira proteger no un in
t~rés particular sino el general de la sociedad. En 
otros términos, el Agente del Ministerio Público 
interviene en ese caso como vocero de los inte
reses generales, cuya guarda le está encoq¡endada. 

Para que la Nación, los Departamentos o los 
Municipios se consideren como parte en el juicio 
sobre declaración de prescripción, con las conse-· 
cuencias qi.te de tal calidad se derivan en relación 
·con la cosa juzgada, de acuerdo con el parágrafo 
acotado se necesita la correspondiente oposición, 
o que la demanda haya sido dirigida formalmente 
contra cualquiera de las mismas. Luego si den
tro del procedimiento especial de que se viene 
hablando el Ministerio Público no se opone a la 
declaraciÓn de pertenencia, el fallo que en aquél 
se pronuncie de ninguna manera perjudica o fa
vorece a dichas entidades, por no haber sido 
parte en e( juicio. Tal fallo, por consiguiente, no 
puede oponerse contra ninguna de. ellas como 
fundamento de la excepción de cosa juzgada, se
gún lo que el m!smo artícul9 12 disponía en su 
primer inciso. Pero tampoco,.por igual razón, pue
den alegarlo en su favor como fundamento de 
esa misma excepción. 

Hay algo más todavía. Cuando el citado pará
grafo habla de "oposición hecha por legí~~mo re
presentante de las respectivas entidades, con arre:
glo a la ley", eso quiere decir que no es uno cual
quiera de los funcionarios en la }erarquía del Mi
nisterio Públ~co el que puede oponerse, así se tra-
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te de la Nación, del Departamento o del Munici
. pío. Es el que de acuerdo con las disposiciones 
legales que regulan la representación en juicio 
de aquellas. entidades, debe. asumir en cada casG 
su personería ante los jueces ordinarios. 

Finalmente, importa no perder de vista que se
gún el artículo 39, inciso 29, de la Ley 120, el com
petente para conocer de estos juicios cuando es 
parte la Nación o el Departamento, es el Tribu
nal de hi ubicación del inmueble .. Por tanto, ni 

.la Nación podía ser demandada ante el Juez 4 .. 
Civil· de este Circuito, ni el· Personero Municipal 
de Bogotá tenía personería para oponerse en nom
bre de aquélla a la primitiva demanda de que di
cho- Juez conoció . 

Lo expuesto lleva a la Sala a concluír que la 
alegada identidad de personas que han interve
·nido como parte en los tres juicios hasta ahora 
·propuestos por la Comunidad Dominicana, sobre 
·decla::-ación de pertenencia respecto del llamado 
-Atrio del Templo de Santo Domingo, no resulta 
acreditada. 

En efecto, -éomo ya se observó- en el prime
ro de tales juicios la acción se dirigió, por la vía 
especial, .contra el Agente del Ministerio Público, 
quien no formuló oposición alguna en represen
tación del Municipio de Bogotá. Por consiguiente, 
éste no fue parte en dicho juicio. 

Tampoco lo fue en él segundo, iniciado poste
-riormente ante el Juzgado 59 de este mismo Cir
cuito Civil, que terminó con el auto en el cual 
se declaró. probada la excepción dilatoria de cosa 
juzgada, pues si es verdad que la nueva demanda 
se dirigió contra el Personero Municipal de Bogo-

. tá, en parte alguna de élla se expresa que la ac
ción era contra el Municipio de Bogotá represen
tado por el mismo Personero. Así lo entendió tam
bién éste, cuando en el ·memorial en que propu
·so la excepción en referencia, rectificó la afir
·mación hecha por el Juez en el auto de acepta
ción de la demanda, en el sentido de que ésta ha
bía sido incoada contra el Municipio de Bogotá. 

En efecto, entre los h·echos expuestos como fun
damentos de la excepción, se lee éste que el Juz
gado acogió en el auto con que puso término al 
incidente respectivo. Dice así: 

"Ahora nuevamente se endereza la demanda 
contra el Agente del Ministerio Público (no con
t!'a el Municipio de Bogotá como usted señor Juez 
lo ha expresado en el auto admisorio de la de
manda) y por la vía ordinaria." 

No entendió, por tanto, el Personero que su ci
tación para comparecer en ese segundo juicio, co-



mo parte, le obligaba asumir la defel}sa d~ los ne incidencia alguna sobre el caso de autos, por 
intereses particulares del Muni,cipio. Así lo ·con- la sencilla razón de que ninguna de las provi-
firma también este final razonamiento de su es- dem~ias que pusieron fin a los dos juicios de que 
crito de excepción, que aclara aún más en qué se ha hablado, propuestos por el Convento de la 
calidad cop.sideró. aquél que· había sid~ Iiamado Comunidad Dominicana en relación con el in-
al juicio. Dice así el escrito expresado: mÚ~ble del Atr~o, fue dictada bajo la vigencia del 

"Comq el Personero Municipa~ de Bogotá es el artículo 7Q de la Ley 51 de. 1943 que ordenó tal 
Agente del Ministerio Público ante los Juzgados derogatoria para atribuír efectos eirg:n. omnnes a 
del Circuito de esta ciudad en su carácter de Fis- las sentencias sobre declaración de prescripción. 
cal del Circuito (artículo 164 del C. J.), y en el En verdad, de acuerdo con el artículo 11 de la 
presente juicio se pide la declaración de perte- · Ley 51 citada, ésta entró a regir el 8 de junio de 
nencia de un inmueble, declaración que había si- 1944, y la última providencia del Tribunal, con
do ya materia de otro juicio, no puede menos de firmatoria· de la dictada por el Juez 5Q Civil del 
concluirse que se reúnen los 'requisitos que dan circuito, en qu~ se declaró probada la excepción 
lugar a la excepción de cosa juzgada." · dilatoria de cosa juzgada, lleva la fecha de 24 de 

Por su parte, el señor Juez 5Q Civil del Circui- mayo de aquel año. N o podría. pr tanto recono-
to llegó a la misma conclusión, siendo de anotar cérsele a dicha última providencia, que por otra 
que en el auto que falló la· excepción, no hizo la parte no es de ~quellas a que se refiere el ariículo 
más insignificante referencia al Municipio de Bo- ~'73 del C. Judicial, efectos absolutos, porque ello 
gotá contra quien, al principio, consideró que ha- equivaldría a darle carácter retroactivo a la Ley 
bía sido propuesta la demanda. En esa providen- ·51 de que se trata. 
cia, en efecto, el Juzgado encuentra acreditados Para terminar, no sobra hacer present~ que ni 
los requisitos esenciales de la excepción alegada la Nación ni el Municipio intentaron siquiera de-
por el Personero, y al referirse en último. término mostrar su derecho de dominio ¡;;obre el inmue-
a la identidad jurídica de los litigantes, razona ble materia de este juicio. 
así: En mérito de las anteriores consideraciones, la 

"En la primitiva demanda fue parte en el jui- .Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Ge
cio el Agente del Ministerio Público (Personero nerales,, administrando justicia en nombre de la 
Municipal), por considerarlo así el artículo 7• de República de Colombia y por autoridad de la Ley, 
la Ley 120 de 1928. En esta demanda ordinaria, FALLA: 
se señala como demandado el señor Personero Mu- 1Q-Es de la propiedad del Convento de la Co-
nicipal de Bogotá. Por consiguiente, queda esta- munidad Dominicana u Orden de Predicadores de 
blecido que entre la demanda anterior, y la pre- Santo Domingo de Guzmán, denominado de Nues
sente, existe identidad jurídica entre las perso- tra Señora del Rosario, por haberlo adquirido por 
nas de los litigantes, pues en la primera demanda .prescripción extraordinaria de treinta años, .el lo
figura la misma Comunidad religiosa; idéntica co- te de terreno situado en el área urbana de esta 
sa sucede con los demandados, como ya vimos". ciudad, en la manzana comprendida entre las ca-

Sobra decir que el Tribunal, para confirmar el' lles 12 y 13 y las carreras 78. y 8~ de esta ciudad, 
auto proferido por el Juzgado, se apoyó en las · . alinderado' así: '''Por el oriente, desde el ángulo 
mismas razones 'de éste, sin que llegara a reco- formado por el paramento de la carrera séptima 
nacer tampoco que la citación al juicio del Per- con pared del local que fue de Gaspar Bodmer, 
sonero Municipal, en esa segunda demanda, se le hoy del Gobierno Nacional, sigue hacia el sur en 
hubiese hecho en su calidad de legítimo repre- línea recta de catorce metros con setenta y cinco 
sentante del Municipio de Bogotá. centímetros (mts. 14,75) por el paramento de la 

Y lo que se dice de esta última entidad puede carrera séptima de Bogotá hasta dar con la pared 
decirse también respecto de la Nación. Esta no medianera de la casa de Dolores Medina Ricaur- . 
fue parte en ninguno . de los juicios anteriores al te, casa que fue de propiedad de la Comunidad, 
de que aquí se trata. Pero, en cambio, tanto el y que hoy está marcada dicha casa con el NQ 12-
Municipio de Bogotá como la Nación misma han de la carrera 7~; de este punto vuelve pof esta 
sido los únicos demandados en ~1 presente juicio. pared medianera hacia el occidente en línea recta 

Resta sólo ·agregar en relación con lqs efectos para formar el lindero sur, en una extensión de 
<de la derogatoria del inciso 1° del artículo 12 tan- doce metros treinta centímetros (mts. 12,30) has
ta,s veces citado, que en opinión de la Sala no tie- ta dar a la ~achac'l.a de la Iglesia o Templo de San-



to Domingo de propiedad de la entidad deman
dante; de oeste punto para formar el lindero occi
dental toma en línea recta hacia el norte en una 
extensi9n de catorce metros sesenta· y cinco cen
tímetros (mts.-14,65) por toda la fachada del Toem-

. plo mencionado hasta dar a la pared medianera 
con edificio, hoy del Gobierno Nacional; y . de 
es~e punto, para formar el lindero norte vuelve 
en línea r-ecta hacia el Oriente eri una extensión 
de once metros veinte centímetros (mts. 11,20) por 
toda la pared dicha hasta dar al punto de partida · 
del primer lindero."., 

2"-No está probada la excepción de cosa juz
gada propu~sta Por oel Procurador Delegado en lo 
Civil. 

1-

. 3Q-Queda en estos términos revocada la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior de este 

Distrito Judicial, con fecha 8 de Noviembre de.. 
1946. 

4°-Dése cumplimiento a lo pi,spuesto por el ar-
tículo 2Q de la Ley 120 de 1928. · 

Sin costas .. 

Cópiese, publiquese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL, y devuélvase el eXPediente; 

Rafael lLeiva Charry - Agustín Gómez IP'raraa: . . 
lLuis Rafael Robles, con salvamento de voto.-J.Wa-

) 
nJ.lel Vicente .Hménez, Conjuez.- Jorge Garcta 

}'; ; 

Merlano, Secretario. 
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Se reconoce en la anterior sentencia que la Co
munidad Dominicana había pretendido antes, en 
dos pleitos que le fueron fallados desfavorable
mente, la misma declaración sobre prescripción 
adquisitiva de dominio que se solicita en el ac-

. ·tUal, en relación con el Atrio del demolido Tem
plo de Santo Domingo. Pero se agrega que como 

. aquellos ,dos pleltos no se siguieron contra perso
na o personas determinadas, mientras que el de 
ahora se adl'!lanta concretamente contra la Nación 
y el Municipio de BogÓtá, falta en este caso uno 
de los requisitos de la cosa juzgada, cual es la 
identidad jurídica de los litigantes. ''Tal entidad 
-dice la ;;entencia- sólo existe respecto del Con
vento de la Comunidad Dominicana, actor en esos 
juicios, mas no en relación con la parte demanda
da, que no ha sido una misma en las diferentes 
demandas de que se trata." 

Ninguna dificultad vería yo en prohijar e§tos 
razonamientos si no encontrara que el primer jui
cio seguido por la Comunidad Dominicana lo fue 
por el procedimiento especial previsto en los ar
tículos 6° y siguientes de la ley 120 de 1928, por 
no existir presuntos interesados <;:ontra los cuales 
pudieran alegarse la prescripción, según se dijo 
en la demanda con que fue iniciado. 

Pero si en tal juicio se emplazó a todos los que 
se creyeran con ·algún derecho en el inmueble, 
¿qué efectos debía producir ese emplazamiento en 
relación con el fallo que más tarde hubo de dic
tarse? 

Hé aquí el tenor del artículo 12 de la expresa
da ley 120 de 1928, cuyo inciso 1 Q estaba todavía 
vigente entonces: 

"Artículo 12.-La sentencia que s·e pronuncie 
en, el juicio sobre prescripci'ón adquisitiva de. do
minio, no funda la excepción de cosa juzgada si
no contra las personas que intervinieron como 
parte en el juicio. 

"Parágrafo. Se entenderá que la Nación, los De
partamentos y los Municipios han sido parte en 

el juicio en virtud de oposición hecha por legíti
mos representantes. _de las respectivas entidades, 
con arreglo a la ley, o en virtud de demanda for
malmente dirigida contra cualquiera de las mis
mas." 

¿Qué se quiso con esta disposición? 
' 

En mi concepto, no puede perderse de vista que 
cuando se adopta el procedimiento ~special de 
pertenencia, el demandante se obligá en cierta 
forma a probar contra todo el mundo, contra to
do el que se cree con algún derecho al inmueble. 
Y es allí, en la real posibilidad de probar den-

. tro del juicio, donde veo yo la verdadera razón 
del inciso 1 Q del articulo 12, cuando estableció que 

. el fallo sobre prescripción adquisitiva "no funda 
la excepción de cosa juzgada sino c6ntra nas peJ?
sonas que intervinieron como parte en en jWtñcio." . 

r 
Lo que se quiso en este caso, en mi opinión, fue 
que el fallo no perjudicara o no pudiera alegarse 
como cosa hizgada contra quien no había concu
rrido al juicio, no obstante los emplazamientos; 
pero respecto de las personas presentes en él, y 
concretamente del demandante, tal fallo sí había 
de fundar la excepción de cosa juzgada. 

ó 
Naturalmente que hoy, después de derogado el 

inciso lQ del artículo. 12, la sentencia de que se 
viene hablando produce efectos erga omnes, o sea 
en favor y en contra de todos los citados o em
plazados al juicio, quizá con la úni~a excepción · 
de las entidades de derecho público, a las cuales 
podría aplicarse el criterio antes expuesto, por ha
be~se dejado vigen:te el Parágrafo de dicho ar
tículo; mas· en todo caso, con la distinción que en 
mi concepto ha debido hacers€ sobre el alcance 
de aquel inciso, sigo pensando que en este asunto 

' ha debido declarar~e probada la excepción pe
rentoria de cosa juzgada. 

Con todo, debo reconocer que son muy respe
tables las razones sustentadas por la mayoría de 
la Sala. 

IT..uis Rafael Robles 
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SE DECLARA EJECUTOlfUADA UNA SENTENCIA. POR ABANDONO DEL 
JUICIO POR PARTE DEL RECURRENTE 

,, Corte Suprema 'de Justicia. - Sala de Negocios. 
Gnerales. - Bpgotá, febrero veinticinco de mil 
novecientos cinc~enta y tres.· 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis A. Flórez) 

Por apelación de la sentencia de fecha 30 de ju
nio de 1948, interpuesta por el actor, llegó a esta 
Sala de la Corte el juicio ordinario que Pablo 
Martinez y otros promovieron contra la Nación, 
originado en las oposiciones formuladas por los 
demandantes, a la propuesta de contrato hecha 
por el Instituto de Fomento Industrial para· ex
plorar y explotar el hierro que pudiera encon
trarse en un globo de terreno situado en la hoya 
del río Chicamocha, en los municipios de Sátiva 
Norte, Sativasur, y probablemente en el de Paz 
de Río. 

Concedido el recurso de alzada, por auto· de 28 
de 'julio del mismo año de 1948 del Tribunal Su~ 
perior del Distrito Judicial de Santa Rosa de Vi
terbo, fue remitido el expediente a esta Superio
ridad, en donde fue repartido al suscrito· Magis
trado, el 10 de. febrero de 1949. 

Aquí se le dió la· tramitación propia de la ins
tancia. Con post~rioridad al auto de apertura a 
pruebas del negocio, tanto el apoderado de los .de
mandantes, como el señor Procurador Delegado 
en lo Civil, pidieron de consuno, en escrito de 26 
de abril de '1951, se suspendieran los términos del 
juicio de la referencia, hasta el 1 Q de agosto del 
mismq año. 

Una nueva solicitud sobre suspensión de térmi
nos fue presentada por los. representantes de las ,.. 
partes, el 2 de agosto del año 1951. 

Por auto de 9 de agosto fue aceptada ésta, y se 

prorrogó la mencionada suspensión hasta el lo de:! 
febrero del año próximo pasado. 

Ahora bien: El repres~ntante de la entidad de
mandada, en memorial que lleva fecha 23 de fe
brero del año en curso, manifiesta que: '' ... Ha
biendo, pues, transcurrido más de un año sin que 
.el actor haya hecho petición alguna por escrito en 
el juicio" a cuya virtud es entendido que hubo 
abandono ·del pleito por parte del demandante", 
y solicita de la Sala, que se declare ejecutoriada 
la providencia materia del recurso. 

IT...a Sala (Considera: 

Efectivamente; de acuerdo con el anterior in
forme secretaria!, y como lo manifiesta el señor 
Agente del Ministerio Público, ninguna gestión 
por escrito ha ·sido hecha por el actor, en un pe
ríodo de tiempo superior a un año, lo que de acuer
do con el artículo 364 del Código de Procedimien
to Civil es índice de abandono ''del juicio, el que 
en concordancia con el 365 de la misma obra, dá 
base para declarar ejecutoriada la provi,dencia ma
teria del recurso. 

En vista . de las anteriores consideraciones, la 
Sala de Negocios Generales de la Corte Suprema 
de Justicia, declara EJECUTORIADA la senten
cia de 30 de junio de 1948, dictada por el Tribu
nal Supedor de Santa Rosa de Viterbo, en el pre
sente juicio. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y oportuna
mente devuélvase el expediente a la oficina de 
origen. 

Rafael IT...eiva Charry-IT...uis A. !Flórez-A.gustbn 
Gómez ll"rada-IT...uis Rafael Robles-Jorge Gali"cia 
Merlano, ~ecretario. 
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NO SE JREJPONE ElL AUTO AN'll'EllUOJR.- JREQUXSK'll'OS lP ARA QUE PUEIDA llMlPO
NEJR.SE JLA SANCllON JPOJR. CAIDUClliDAID, RIEGUJLAIDA POJR. JLOS AJR'll'ICUJLOS 364 Y 

365. IDEJL COllHGO JUIDlll(l][,Al. 

Al. tratar de aplicar la sanción plrevista en 
nos artículos 364 y 365 del C. JT., es preciso 
tener en ·cuenta no sólo la llechm misma «le 
Ha notificación de la última providencia 9ue 
se haya dictado en el juicio, sino también eR 
akajllce y sentido de tan providencia, a efec
to de saber si en su virtud na actuación pll'o· 
cesan posterioll' a aquella fecha estuvo o no 
pendiente de gestión que le correspondierm 
al dema:mllante. 

Cort-e Suprema de Justisia. - Sala de Negocios 
Generales. --' Bogotá, abril catorce de mil no
vecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente Dr. Luis A. Flórez). 

El doctor Luis Eduardo Gacharná, apoderado 
de la parte demandante, interpuso oportunamente 
el recurso de reposición contra la providencia de 
25 de febrero del' año en curso, en virtud de la 
cual -esta Sala, a solicitud del señor Procurador 
Delegado en lo Civil, y teniendo en cuenta lo dis
puesto en los artículos 364 y 365 del Código Ju
dicial, declaró ejecutoriado el fallo de primer gra
do, de fecha 30 de junio d-e 1948, dictado en este 
negocio por el Tribunal Superior de Santa Rosa 
de Viterbo. 

Al sustentar el recurso se expresa así el doctor 
Gacharná: 

"No hay modo de contar el año de la preclu
sión, porque tratándose de sanciones no puede 
ampliars-e la ley admitiendo analogías; y como el 
año no puede contarse desde 'la notificación del 
último auto', para emplear la expresión del ar
tículo 364, inciso 2Q del C.· J., puesto que ese a u- , 
to suspende términos, y después no hubo auto al
guno, como -es evidente, carece de base la provi
dencia que ha decretado la ejecutoria de la sen
tencia apelada." 

De la solicitud de reposición se dió traslado al 
señor Procurador Delegado en lo Civil, quien se 
opone a la revocatoria de la providencia recla
mada, alegando razones que en el fondo coinci
den c'on las que enseguida expone -la Sala como 
fundamento de la presente decisión. 

En sentir de la Sala, el recurrente pierde de 
vista que al tratar de aplicar la sanción prevista 
en los precitados artículos 364 y 365 del C. J., es 
preciso tener en cuenta no sólo la .fecha misma 
de la notificación de la última providencia que 
se haya dictado en el juicio, sino también el al
cance y sentido de tal providencia, a efecto de 
saber si en SIJ virtud la actuación procesal pos
terior a aquella fecha estuvo o nó pendiente de 
gestión que le correspondiera al demandante. Par
tiendo de esta base se vé que en el presente caso, 
el último auto es el de fecha 9 de agosto de 1951, 
que prorrogó la suspensiói1 del juicio hasta el pri
mero de febrero de 1952, lapso este durante el 
cual a ninguna gestión· estaba obligado el actor, 
dada la naturaleza misma de esa providencia. Pe
ro una vez vencido el término de la suspensión 
del juicio, automáticamente quedó gravitando so
sobre el demandante la obligación de provocar la 
reanudación de la actividad procesal, mediante las 
gestiones pertinentes, si quería ponerse a cubier
to de la sanción que por su inactividad podía apli
cársele a solicitud de la contraparte. 

Ahora bien: partiendo-de la fecha de la noti
ficación del auto sobre suspensión del juicio, que 
fue el último dictado en este negocio, y descon
tando el lapso de esa suspensión, que se extendió 
hasta el primero de febrero de 1952, las constan
cias procesales muestran que transcurrió más de 
un año sin qué el actor hubiera hecho gestión al
guna que interrumpiera el término de la preclu
sión. Luego era ineludible aplícar la sanción que 
para. el caso tiene prevista la ley procesal, en vis
ta de la solicitud que sobre el particular formuló 
la contraparte. 

Por todo lo cual, la Sala de Negocios Generales 
d-e la Corte Suprema de Justicia, NO REVOCA 
su providencia de 25 de febrero del año en curso, 
dictada en el presente asunto. 

Cópiese y notifíquese. 

JR.afael lLeiva Charry-1L1llis A. 'IF'llóli'ez-&~ 
Gómez ·lP'rada-lLuis IR.afaen 'JR.oblles-JToll"ge Gucñm 
Merlano, Secretario. 
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ACC~Ol'f OR][)iNARJIA DJE JPJERTJENJE NCJIA )I)JE UNA MJINA DJE MJE'll'ALJES 
P!]RJECWSOS SliTÚAIDA lEN JEt LE ClHfO IDJE UN l!ÍJIO NAVEGABLE . 
J • . • • ' • • . ~ ~ • ' ' • • ' 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
- General_es. _:_ Bogot~, abril veintinlJeye de mil 

novecientqs cincue!)-ta y tres. 

(Magistraqo Po;nente Dr. ~uis A. Flórez) 

En virtud de apelación interpuesta y concedida 
al Fiscal 3Q adjunto al Tribuna} Superior de Me
dellín, conoce esta $ala de Negocios Generales de 
la Corte de ]as siguientes declaraciones' hechas 
por esa Corpración, en fallo de 19 de dic~~mbre 
de l9q1, dentro del ordinario de la PATO CON
sor..IDATED GOLD DREDCÚNG·LTD. y OTROS 
contra lf!. Nación. 

·'1Q-Se (leclara no prq~ada l¡i excepción de in
existencia de la obligación propuesta por el señor 
Fiscal de este Tribunal a1 contestar el libelo- de 
demanda formulada por el doctor Fernando Isaza · 
como apoderado de la JP'ato IOo_nsolidatetl ([lollll 
IDredging ILimited, sociedad con domicilio en Van
co{¡ver, Provincia de ia Columbia Bridnica, del 
Dominio del Canadá, y debidamente radicada en 
Colombia. \ 

"2°-lLa lP'ato .IOonsolidated Gold IDredging ILimi
ted es dueña y pos~edora reguÍar de' la mina . de 
oro en aluvión denominada Ji»orce y Nechí, espe
cificada en el hecho séptimo de la demanda. 

"39-Los metales preciosos existentes en las zo
~a~ solicitada~ en concesión pqr el señor Mauri
cio Restrepo R., ~n la parte en que dichas zonas 
se superponen sobre ·la mina, JP'orce y ·wechi, es
pecificada en el hecho séptimo de la demanda, no 
pertenecen _a la reserva minera de la Nación y, 

. por tanto, no pueden ser otorgadas en concesión. 
"49-Como consecuencia de. las declaraciones 

anteriores, el Ministerio de Fomepto debe ex
cluir, al celebrar el contrato propuesto por el s~
ñor Mauricio Restrepo R., la parte d~ la zona pe
dida en concesión que se superpone al perímetro 
de la mina denominada JP'orce y Nechí, pertene
ciente a la JP'ato Consolidate(]! Gold IDredging JLi-
mitei!:Jl.!' · 

Antecedentes del Juicio: 

Mauricio Restrepo R., mediante apoderado, pre
sentó en noviembre de 1945 una propuesta de con
trato de exploración y explotación de metales pre
ciosos en el lecho y márgenes derechas de los ríos 
Paree, y Paree y Nechí reunidos, en {¡_na zona ubi-

. cada en jurisdicción de los municipios de Anorí 
y Zaragoza del Departamento de Antioquia, ir;.di
vidualizada como pasa a indicarse, y con invoca
ción de la ley 13 de 1937: 

''· .. Una extensión de OCHO MIL NOVECIEN
Tos· METROS medidos por la margen izquierda 
de los ríos antes mencionados a todo lo largo del 
trayecto de los mismos que sirve de eje a la con-

. cesión solicitada, la cuai se determina así: de la 
desembocadura de la quebrada PLAYA EVARIS
TA en· los ríos 'FORCE y _NECHI reunidos, en su 
orilla ·derecha (Punto A-I de la triangulación), y 
de aquí, incluyendo ·solamente toc1o el cauce de 

·d'ichos ríos reunidos, es decir sin abarcar en este 
trayecto .ninguna parte de las riberas, hasta la 
desembocadura de ·la quebrada LAS ANIMAS; y 
en la margen derecha de los mismos ríos, en el 
punto A-3 de l9- triangulación, a una distancia- de 
unos mil doscientos metros arriba del punto de par
tida; de ahí, o sea de la desembocadura de la que
brada LAS ANIMAS en los ríos FORCE Y NE
CHI reurtidos,_ ·aguas arriba y pasando por el pun
to DÓS BOCAS, confluencia del FORCE CON EL 
NECHI, se sigue por el río Paree, arriba, hasta 
la desembocadura de la quebrada CANA, en el 
pu~to A-Í5 de 1~ triangulación, sobre 1~ banda 
derecha Cie dichq río y donde la medida dé los 
ocho mil novecientos metros de la longitud de la 
concesión,_ incluyendo el cauce del río FORCE, 
pero sin toca~.para nada 1~ banda derecha del ex~ 
presado río. Además del lecho o cauces aludidos, 
la solicitud comprende ~a extensiÓn de un kiÍó
metro, ·hacia el -ORIENTE, en la ribera derecha 
de ambos ríos, y' que está me-dida sólamente desde 
l¡:t desembocadi.mi de la quebrada CANA en el 
río FORCE. La medida de los mil metros sigue 
1~ curva o curvas de la quebrada CANA con el 
el fi:n de respet~r' ~omple~?mente los linderos de 



las minas que forman el grupo de la Sooiedai!ll OOi
meli'a de Guayabal y Guayabalito, cuyos territorios 
colindan con esta solicitud en la boca de esta que
brada. El kilómetro de zona que solicito, está siem
pre localizado en una dirección de OCCIDENTE 
al ORIENTE, ~omo lo indica el CROQUIS y so
bre la banda derecha de dichos ríos, excluyéndo
se en cuanto a este kilómetro de concesión de la 
zona riberana derecha, los territorios mineros 
comprendidos entre la quebrada PLAYA EVA
RISTA y la. de LAS ANIMAS, localizadas en el 
CROQUIS, tal como antes se dijo." 

Admitida la propuesta y cumplido el trámite 
administrativo de rigor, fue presentada, en tiem
po oportuno, entre otras proposiciones, la formu- · 
lada por el señor Pedro Tóffoli, represel).tado por 
su mandatario especial doctor Pedro Serna Bote
ro, oposición que se dijo fundamentar en dos mo
tivos: "19 Ser dueño o propietario, y poseedor ins
crito de todo o gran parte del mineral que se pre
tende en concésión; 2Q No hallarse ese mineral 
en el lecho del río o ríos navegables conforme a 
lo dispuesto en los artículos 1 •, 29 y 5Q de la ley 
13 de 1937." 

' Una vez que el Ministerio de Minas y Petró-
leos hubo de declarar infundada la oposición en 
r~ferencia, basada en el hecho de la no navegabi
lidad de los ríos Paree y éste, y el Nechí reuni
dos en el trayecto correspondiente a la zona soli
citada en concesión, por ser de su exclusiva in
cumbencia conforme a lo preceptuado por el De
creto 805 de 1947, ·dispuso remitir el expediente 
respectivo al Tribunal Superior dé Medellín, para 
efectos de la decisión de las oposiciones con base 
en la propiedad privada de esos minerales. 

Ante aquella Corporación, formalizada fue opor
tunamente la oposición en referencia, por el doc
tor Fernando Isaza ~omo mandatario judicial de 
la !rato Consolidated Gold IDredging JLimited, sub
rogataria del señor Pedro Tóffoli, mediante libe
lo presentado el 15 de junio de 1950, en el que 
señalando como demandado al Estado Colombia~ 
no, se impetran las siguientes declaraciones por 
los trámites del juicio ordinario: 

"1 9-Que Jl>ato IConsoHdated Gold IDredging lLi
mited es dueña y poseedora regular de la mina 
de oro en aluvión denominada PORCE Y NECHI, 
especificada en el hecho 79 de esta demanda. 

"2°-Que los metales preciosos existentes en las 
zonas solicitadas en concesión por el señor Mauri
cio Restrepo ·R., en la parte en que dichas zonas 
se superponen sobre la mina Porce y Nechí, es
pecificada en el hecho 7\l de esta demanda, no per-

tenecen a la reserva minera del Estado, y por tan
to, no pueden ser otorgados en concesión. 

"En subsidio de las peticiones antei-iores os pi
do sea hecha la siguiente: Que la mina Porce y 
Nechí, especificada .~n el hecho 79 de esta de
manda, fue legalmente adjudicada a particulares 
que han conservado el dominio y la posesión re
gular e inscrita de dicha mina; por tanto, ella no 
pertenece a la reserva minera del Estado y, en 
consécuencia, no puede ser~-otorgada en concesión. 

"3Q-Que como consecuencia de cualquiera de 
las anteriores declaraciones, el Ministerio de Mi
nas y Petróleos debe suspender los trámites de la 
propuesta de contrato presentada por el señor 
Mauricio Restrepo R., y archivar el expediente. 

· "En subsidio de la anterior, os pido sea hecha 
la siguiente declaración: Que del contrato que el 
Estado celebre con el proponer~.te debe excluírse 
la parte de las zonas solicitadas en concesión que 
se superpone sobre la extensión comprendida den
tro. de los linderos de la mina Paree y Nechí, es
pecificada en el hecho '7Q de esta demanda.~ 

Como razones de derecho se invocaron los ar
tículos 109 del Acto I:;egislativo N9 19 de 1936; 29 
49, y 127 del Código de Minas; 45 de la ley 292 
de 1875 ;.lo y 4o de la ley 85 de 1945, y 28 del De-
creto 805 de 1947. · 

Como ya hubo de indicarse, el Tribunal una vez 
cubiertas todas las etapas del juicio ordinario, des
ató el litigio suscitado entre la Jl>ato Consolidated 
Gold Dredging ILimited y la Nación, en la forma y 
términos de que dá cuenta la parte resolutiva pre
inserta de la mencionada sentencia, y de que co
noce la Sala, se repite, en virtud de la apelación 
interpuesta por el respectivo Agente del Minis
terio Público. 

En esta instancia, el juicio ha recibido la tra
mitación que le es propia, y a decidir el recurso 
se procede, con vista de los alegatos presentados 
'por las partes, esto es, la demandante represen
tada por s_u apoderado, doctor Alvaro Camargo 
Patiño, y la Nación, por el señor Procurador De
legado en lo Civil. 

Este funcionario manifiesta su conformidad con 
lo decidido por el a quo, por apreciar las declara
ciones hechas, materia y objeto del recurso, ajus
tadas a la ley, solicitando simplemente que se su
prima en la declaración 2"' la expresión 'poseedo
ra regular', por ser antitécnica, tratándose de una 
mina redimida, exenta por lo mismo del pago del 
impuesto de estaca; y de cambiar la alusión que 
se hace en la 4¡¡i al Ministerio de Fomento, por el 
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Ministerio del ·Ramo, por hallarse hoy restable~ 
cido el Ministerio de Minas y Petróleos. 

La Sala· acoge en un todo .el parecer del señor 
Procurador, por estimar jurídicas las declaracio
nes hechas en favor de la lP'ato Consolidated Gold 
Jl)redging ILimited, en relación con la mina deno
minada Force y Nechí, especificada en el hecho 
79 de la demanda, por cuanto las pruebas apor
tadas sobre el particular, demuestran, como se ex
presó en el. fallo y lo acepta la Procuraduría, que 
tal mina fue titulada el 16 de febrero de 1884, ba
jo el número 31, y redimida a perpetuidad de 
acuerdo con la facultad concedida por el artículo 
45 de la ley 292 de 1875, mediante el pago corres
pondiente efectuado el 15 p.e octubre de 1885; y, 
por último, que- la zona solicitada en concesión 
por el señor Mauricio Restrepo R. se superpone 
en áreas más o menos considerables a la de la mi
na en referencia, según lo constatado en la dili
gencia de inspección ocular practicada por el Tri
bunal en esas zonas y lo expuesto al respecto, en 
forma acorde, por los peritos que intervinieron 
en ella (fs. 64v a 68 C NQ 3). Y a esta conclu
sión se llega por cu.ap.to ,el actual propietario de· 
la mina Force y Nechí, quien guarda identidad' 
jurídica con el adjudicatario de 1884, Ricardo Res
trepo, exhibe títulos de dominio sobre dicha mina 
desde antes de que la Nación constituyera en reser-· 
va minera los metales preciosos existentes en los 
cauces de los ríos (Decreto 1.112 de 1905), y, antes 
de que tal reserva, por virtud de la ley 13 de 1937, 

.. 

o 

se extendiera a ciertas zonas .de las riberas de los 
ríos navegables, "presentándose así clarísimo el 
caso -como acertadamente lo anota la Procura
duría- de los derechos adquiridos que ampara el 
artículo 30 de la Carta y que de modo especial tu
tela el artículo 19 de _la mencionada ley 13 de 
1937, sobre reserva de la propiedad de las minas 
de aluvión ubicadas en las riberas de los ríos na
vegables y en sus lechos, al expresar en el inciso , . 
2°: "es entendido que esta disposición deja a salvo 
los derechos adquiridos conforme a las leyes". 

Y sin necesidad de más consideraciones, la Cor
te Suprema de Justicia- en Sala de Negocios Ge
nerales, administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la Ley 
CONFIRMA la sentencia de fecha 19 de diciem~ 
bre de 1951, pronunciada eh esté juicio por el Tri
bunal Superior de Medellin, en cuanto dice rela
ción a la demanda de la Pato Consolidated Gold 
Dredging Limited, con la sola reforma de supri
mir en la declaración 21!- de la parte resolutiva de' 
dicha sentencia la expresión "y poseedora regu
lar" y de cambiar por el Ministerio del Ramo la 
referencia que en la 41!- se hace al "Ministerio' de 
Fomento". . 

Cópiese, pUblíquese, notiiíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL, y devuélvase el expedien
te a la oficina de· origen. 

JRafael !Leiva ICharry-ILuis A. lFlórez-Agustín 
Gómez IPrada-ILuis Rafael Robles-Jorge García 
Merlano, Secretario . 
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NO JES'll'A ITMPEmH>O PAIRA CONOCJER ID lE UN ÑJEGOCW JEJL JUJEZ O MAGITS'll.'RA
IDO QUJE lfllA IDJECITIDITDO OTIRO SEMJEJÁ NTJE, AUN.QUJE lEN AMBOS JH[AYA UN 

MISMO IN 'li'JEJRJESADO 

lLa Sala estima que el impedimento no exis
te, pues aunque no resulte plausible que del 
asunto conozca un magistrado cuyo pensa
miento, al menos para el recurso de súplica 
interpuesto, ya conoce nn presunto intere
sado, no se va a revisar na pll'ovidencña dic
tada por ·él mismo, ya que su tesis se ha he
cho pública en un negocio distinto. El códi
go dice que el juez o magistrado está im
pedido es para conocer de un negocio en que 
se ha dictado "na providencia de cuya revi
sión se trate" (orcll. 69 del artículo 4135 del! 
C. J.). De aceptar la tesis del señor Magis
trado, habría que concluíll' que, conocida una 
opinión de derecho que un funcionario ha 
sostenido en un negocio, no podría interve
nir en otro en que se· discutiera materia igual 

0 o semejante. 
· lLa misma naturaleza de las cosas indica 

que algunas veces habrá que interpretar ex
tensivamente algunas causales de impedi
mento, pero no hasta llegar a la analogía, 
esto es, no simplemente ampliando el signi
ficado de los textos legales, sino aplicando 
esos textos a casos no previstos siquiera im
plícitamente en ellos, ¡Jorque el establecer 
esas causales le corresponde al legislador y 
no a los jueces. 

Corte 'Suprema de Justicia. 
Generales. - Bogotá, diez 
vecientos cincuenta y tres. 

Sala' de Negocios 
de abril de mil "no-

(Magistrado Ponente, Dr. Agustín Gómez Prada) 

El Magistrado Luis Rafael Robles se declara im
pedido para conocer del recurso de súplica inter
puesto por el doctor Diego Llinás Pimienta con
tra el auto dictado por el Magistrado doctor Luis 
A. Flórez, con fecha diez y ocho de febrero pasa
do, por el cual se res~lvió no darle curso a la de
manda. 

''La razón ode este impedimento consiste -di
e€- en que el suscrito dictó, con fecha diez y siete 
del mismo mes de febrero, en otro juicio sobre pe-

tróleos, iniciapo también pqr el doctor Llinás Pi
mienta, como agente oficioso del Municipio de 
Repelón, un auto. en que se sostiene la misma te
sis del que debe li'evisarse en este asunto, y en en 
cual se llegó a la misma resolución de no darle 
curso a la demanda". 

"Considero qué dada la modalidad de este. caso 
-concluye- el impedimento que manifiesto se 
halla comprendido dentro del numeral 6Q del ar
tículo 435 del Código Judicial, aplicado con cierta 
amplitud". 

Como ya se corrió traslado al interesado, que 
guardó silencio, debe resolverse lo que se estime 
legal, por los magistrados restantes de la Sala (ar
tículo 438 y 442 del C. J.). 

La Sala estima que el impedimento no existe, 
pues aunque no resulte plausible que del asunto 
ccnozca un magistrado cuyo pensamiento, al me-. 
nos para el recurso de súplicá interpuesto, ya co
noce un presunto interesado, no se ¡va a revisar 
la providencia dictada por él mismo, ya que su 
tesis se ha hecho pública en un negocio distinto. 
El código dice que el juez o magistrado está im
pedido es para conocer de un negocio en que se 
ha dictado "la providencia de cuya revisión se tra
tar la tesis del señor Magistrado, habría que con
cluír que, conocida una opinión de derecho q:Ue 
te" (ord. 6Q del artículo 435 del C. J.). De acep
un funcionario ha sostenido en un negocie/, no po
dría intervenir en otro en que se discutiera.mate-
ria igual o semejante. · 

La misma naturaleza de las cosas indica que al
gunas veces habrá de interpretar extensivamente 
algunas causales de impedimento, pero no hasta 
llegar a la analogía, esto es, no simplemente am
pliando el significado de los textos legales, sino 
aplicando esos textos a casos no previstos siquiera 
implícitamente en ellos, porque el establecer esas 
causales le corresponde al legislador y no a los 
jueces. 

La Comisión redactora del Código Judicial, al 
explicar el capítulo de los impedimentos y recu
saciones, expresó lo siguiente: 

'"Hemos procurado no extender demasiado las 
causas de impedimento limitándolas a aquellas 



circunstancias que notoriamente lo constituyen, te
niendo presente para ello lo e'stablecido en la le
gislación nacional y en varias de las extranjeras. 

''Fuera de esas causas, pueden ocurrir circtins
tancüis que justamente hagan presumir falta de 
imparcialidad en el juzgador, pero es preferible 
una enumeraci_Qn taxativa a dejar abierto el cam
po a la arbitrariedad y a la malicia. La ley debe 
presumir que los llamados a ejercer funciones ju
diciales son personas de acendrada virtud, cuyas 
condicipnes morales y la educación que han re
cibido las hace aptas para el elevado ministerio 
que se les confía.". (Subraya la Sala.) 

La Corte ha admitido como causal de impedi
mento el haber expresado concepto' u poinión so
bre el asunto materia del proceso. Pero es porque 
en el ordinal 6° se consagra como causal el haber 
favorecido a las partes o el haber sido agente del 
ministerio público, y en el .169, el controvertirse 
la misma cuestión jurídica. Pero ha de tomarse 
atenta nota de que ha de tratarse de la providen
cia misma que se va a revisar, o del negocio o 
pleito mismo que es materia del litigio y, en el 
último, que se presta a interpretación un poco más 
alta, se re,quiere, no sólo que se debata "la mis-

. ma cuestión jurídica", sino que el juez tenga 
"pleito pendiente" en que se controvierte la di
cha "Cuestión. 

Desde luego debe reconocer la Sala que una ele
mental delicadeza ha llevado al señor Magistrado 
a manifestar como impedimento el hecho de ha
ber dictado uria providencia en que ha sostenido . 
determinada tesis, y ello· en tratándose del mismo 
demandante, en el mismo· tiempo, con demandas 

casi iguales y en que se ha de vresolver, para el 
recurso de súplica, un problema que acaba de 
decidir como Magistrado ponente. Pero su delica
deza queda a salvo de toda suspicacia con la reso
lución de la Sala, que lo obliga,. y con las razones 
de la Comisión del Código. Judicial, antes trans
critas y que la Sala prohija. 

Para terminar- se explican dos puntos que de
ben aclararse: el uno, que aunque la persona a 
quien interesaba la separación del Magistrado 
guardó silencio al poner en su conocimiento la cau
sal de impedimento, no por ello debe separarse al 
funcionario, porque si la causal de impedimento 
no existe, no puede haber allanamiento de ella, 
así como, en otro sentido, no se puede revalidar 
una actuación que no es nula; Y. el otro, que el 
señor Magistrado Luis A. Flórez, que ha manifes
tado igual causal de impedimento en otro negocio, 
por el mismo motivo de que aquí se trata, no es
tá impedido para conocer de este inddente, en 
virtud del precepto expreso del artículo 443 del 
Código Judicial, que dice que no están impedidos 
ni son recusables en el incidente (de recusación 
o impedimento), los funcionarios a quienes co
rresponde su conocimiento. 

Por lo expuesto, se declara inadmisible la cau
sal de impedimento manifestada por el Magistra
do doctor Luis Rafael Robles. 

Notifíquese. 

Rafael !Leiva Charry~!Luis A. JFlórez, con sal
vamento de voto.-Agustín Gómez JPrad_a-Jorge 
García Merlano, Secretario. 

(. 



NO SE ACCJEDJE A IREJPONJER ElL AUTO 
CONSAGRADA EN ElL ORDINAJL S 

CODXGO 

Cuando el ordinal 69 del artículo 435 den 
Código Judicial dice que es causan de impe
(!.imento o ll."ecusación el "haber dictado la 
providencia de cuya revisión se trate", la pa
labra "providel!lcia" hay que tomall'ia en su 
sentido natural y obvio, que es en que en 
mismo Código JudiiciaR indica en el titulo en 
que define cuáles son las providencias o ll."e
soluciones judiciales, para decill." que se di
viden en autos y sentencias y que Bos pll."ñ
meros pueden ser iinterlocutorios o de su"s
taJllciación. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales. - :ijogotá, treinta de abril de· mil 
novecientos cincuenta y tres. 

(Magistrado Ponente, Dr. Agustín Gómez Prada) 

El doctor Diego Llinás Pimienta pide ''recon
sideración" de la providencia de diez de abril úl
timo, -por medio de la cual se declara inadmisible 
la causal de impedimento manifestada por el Ma
gistrado doctor Luis Rafael Robles. 

Antes de entrar al fondo del asunto debe adver
tirse que, no habiendo todavía auto de admisión 
de la demanda, no hay a quién correrle el trasla
do de dos díás que para la reposición ordena el 
artículo ¡:188 del código judicial y, por tanto, debe · 
resolverse lo pertinent~ de plano. 

Se alega, en resumen, que los impedimentos de
ben tomarse en sentido amplio y no en sentido 
restringido y, así, se dice que cuando .el ordirial 
69 del artículo 435 del código judicial "habla de 
providencia, no se está refiriendo a la forma, al 
aspecto material del trabajo jurídico realizado, si
no precisamente al contenido de la misma, a la 
determinada y fija posición que la razón y el cri
terio -han adoptado frente al problema global a 
que la providencia alude. Se ha expresado un jui
cio, ha habido ya un acto cognoscitivo de e.labo
ración jurídica y ese criterio, ese acto de la razón 
consciente, tiene que reproducirse cada vez que 
se enfrenta la mente a los mismos postulados o 
principios." 

(/ 

ANTJEllUOR.- AJLCANCJE DJE JLA CAUSAl. 
JEXTO IDJEJL ARTliCUJLO 435 IDJEJL 
JUD][C][AJL 

Prosigue su argumentacion el recurrente expli
cando cómo, en el caso sub iudice, el magistrado 
que se consideró impedido, había firmado una pro
videncia, en un ·negocio distinto, pero "del mis
mo alcance jurídico y casi idénticos términos, has
ta el punto de que lo que se decida, en recurso, 
sobre una, incide fatalmente sobre la otra." 

Y termina pidiendo a la Sala que. explique el 
alcan.ce del artículO' 511 del código judicial. 

Se considera: 
Insiste la Sala en su pensamiento de que los im

pedimentos y recusaciones deben estimarse con 
criterio restringido y no analógico;. aunque admi
ta que en algunas ocasiones pueda llegar~e a cier
ta amplitud. Y en ello sigue las reglas de herme
néutica, que ordenan consultar· el sentido natural 
y obvio de las palabras y el pensamiento del .le
gislador. 
' La misma ley ordena atender el sentido de la 
ley, cuando sea claro, de tal suerte que ha de to
marse su tenor literal sin acudir a interpretacio
nes diferentes so pretexto de consultar su espí
ritu. Es más, ordena entender las palabras de la 

· ley en su ·sentido natural y obvio, según el uso 
general de las mis)llas palabras, salvo que las ex
presiones sean oscuras o que su significado no 
aparezca tan claro si se compara con el contexto 
de la ley o con otras disposiciones (artículos 27 y 
ss. del C. C.). 

Así, pues, cuando el ordinal 69 del artículo 435 
del código judicial dice que es causal de impedi
mento o recausación el ''haber dictado la provi
dencia de cuya revisión se trata", la palabra ''pro
videncia" hay que tomarla en su sentido natural 
y obvio, qUe es el que el mismo código judicial 
indica en el título en que se· define cuáles son las 
providencias o resoluciones judiciales, para decir 
que se dividen en autos y sentencias y que los pri
meros pueden ser interlocutorios o de sustan.cia
ción. 

Ahora, yendo a la intención del legislador, se 
encuentra que ésta no es otra que la de la Comi
sión Revisora del código, ya que no expresó su 
pensamiento en otra forma y acogió los preceptos 
que le presentó en proyecto, y ésta, en formu por 
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demás clara y expresa manifestó que hacía una 
. ''enumeración taxativa" de las causales de impe
dimento o recusación, aunque pudieran invocarse 
circunstancias que jÚstamente pudieran hacer pre
sumir falta de imparcialidad Em los jueces, pre
cisamente para no "dejar abierto el campo a la ar
bitrariedad y a la malicia", porque la buena fe y 
la pulcritud debe ser una presunción que abrigue 
a los jueces de toda sospecha de parcialidad. 

En cuanto a la circunstancia de que la Corte 
es "la creadora de la jurisprudencia y la natura.l 
orientadora de los tribunales" y que el criterio 
empleado puede producir ''una serie de conflic
tos", piensa la Sala que lo grave sería sentar co

. m o doctrina la de que las causales de impedimen
to o recusación pueden tomarse analógicamente, 
de tal suerte que las no previstas puedan darse 
por establecidas únicamente por similitud. En.el 
caso concreto, que cuando un juez o magistrado 
haya expresado su opinión sobre un punto con
creto, de hecho y de derecho, pueda declararse im
pedido o pueda ser recusado en un caso parecido, 
por más semejanzas que guarden las ocurrencias 
que se contemplen. 

Respecto del artículo 511 del código judicial, no 
ent~ende la Sala cuáles son las explicaciones que 
el señor recurrente solicita, cuando expresa que 
''si la ley quiere y ordena que de la súplica co
nozca el resto de los magistrados de ·la Sala, es 
porque está diciendo que ese recurso no es de re-

. posición, sino de apelaCión." 
La clari.dad del texto surge nítida de la exposi

ción de motivos de la Comisión Revisora del có- ' 
digo, cuando expresa:' 

"Es el único recurso que se da contra los .autos 
interlocutórios que dicte un ~agistrado en ICalia 

dad de ponente, esto es, cuando DO proceda ICOMO , 

juez ad quem, 'lo que quiere .decir que respecto de 
estas providencias, en vez de pedirse que sean re
formadas o revocadas por su mismo autor, se dh'i
ge la solicitud a los magistrados restantes de la 
Sala de Decisión, para que sean ellos los que la 
reconsideren, que es el medio más adecuado para 
que se enmiende el agravio o error, si lo ha habi
do. No hay otra diferencia que ésta entre· el re
cmso de que se trata y el de .reposición. 

''Es antijurídico decir, como dice la ley vigente, 
que tales aÚtos son apelables para ante el resto 
de la Sala, proque la apelación supone un segundo 
grado de jurisdicción, el que no se concibe dentro 
de un mismo cuerpo y con relación a un mismo 
asunto". 

La circunstancia de que un magistrado tenga 
que conocer de un impedimento o recusación exis
tiendo en él la misma causal, está prevista en el 
código, para evitar que los trámites se compliquen 
en forma casi insoluble, sobre la base de la pre
sunción de honradez que debe suponerse en los 
funcionarios, y por eso estatuyó en forma·expresa 
que "no están impedidos ni son recusables en el 
incidente los funcionarios a quienes corresponda 
su conocimient'o."; 

Por lo expuesto, se mantiene la providencia re
currida de que se ha venido hablando . 

Notifíquese, 

l!tafael !Leiva Chal'ry-!Luis A. !Flórez, con sal
vamento de voto.-Agustín Gómez lP'rada-JTorge 
·Gal'cía Merlano, Secretario. 
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JP'll:'escdpción del comunell:'o.-liJnión de ¡wse
siones. - Cuándo tiene lugar.-CausaU se
gunda de c!l!Sación. - No se casa la sen- , 
te~cia que el Tribunal Superior de Buga 
profirió en el juicio que Apolinar Gutié
rrez Mejía y otros siguieron con citación 
del Personero Municipal de Bugalagrande 
y. de los comuneros del indiviso de "El Ove-
ro", .ubicado en jurisdicción de dicha ciu-· 
dad, para que se declare que han adquiri-
do por prescripción adquisitiva algunos lo-
tes de terreno que hacen parte del mencio
nado indiviso. - Magistrado Ponente: Dr. 
Rodríguez Peña . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 563 

• 1 

Acción de filiación naturat-!La' incongruen-
cia como causal de casación.-En el juicio 
ordinario que, sobre el objeto expresado, 
siguió Ovidio Mercado o Lourido contra 
Bernardo Botero Restrepo y otros, como 
herederos de Mario Botero Restrepo, la Cor-
te casa la sentencia del 'J,'ribunal Superior 
de Cali, y en su lugar confirma la que pro
firió el Juez 3o Civil del Cireuito de la mis-
ma ciudad, que absolvió a los demandados 
de los cargos formulados en la demanda. 
Magistrado Ponente: Dr. Rodríguez Peña .. 57lt 

Acción de filiación ·natural.- Validez de las 
pruebas que consagra el artículo 49 de la 
!Ley 45 de ].936, aunque los hechos perti
nentes hayan tenido ocurrencia antes de la 
vigencia de esta Iey.-La Corte no casa la 
sentencia por la cual el Tribunal Superior 
de Popayán revocó la de primera instancia 
y absolvió al demandado de los cargos de 
la demanda, en el juicio ordinario que Ro
berto Mera Lehmann siguió contra Federi
co Carlos Lehmann Mosquera, para que se 
declarara que el demandante es hijo natu
ral del finado Federico Roberto Lehmann 
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Goldschmidt.-Magistrado Ponente: Dr. Al
fonso Bonilla Gutiérrez ..... ~ . . . . . . . . . . . . 578 

Salvamento de voto del Magistrado dOICiOII." 
Rodríguez JP'eña ............... : . . . . . . . . . . 619 

Salvamento de voto de los Magistrados doc
tores JP'ablo IEmiHo Manotas y RafaeU Ruiz 
Manrique . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 627 

Acción de peticiÓn de herencia.-Testamento 
cerrado.-!Las cuestiones dudosas descartan 
la causal primera de casación. -N o se in-. 
firma la sentencia que el Tribunal Supe
rior de Bucaramanga profirió en el juicio 
ordinario de Teodolinda Motta de Tarazona 
y otra contra Buenaventura Tarazana de 
Granados . y otras.- Magistrado Ponente: 
Dr. Luis Enrique Cuervo ... -. . . . . . . . . . . . . . 628 

Acción de pago de unos honorarios profesio
nales.-Acumulación subjetiva de acciones. 
!Libertad del juzgador de instancia en ia 
apreciación de un peritazgo.- En el juicio 
ordinario que, sobre . el objeto expresado, 
siguieron el doctor Manuel Rengifo !llera 
y otros contra Alfredo J. Ríos, no se casa 
la sentencia proferida por el Tribunal Su
perior de Buga, favorable a los demandan
tes-Magistrado Ponente: Dr. Gera~do Arias 
Mejía ................................... 637 

Acción de fñliación natural-!La sentencia qUlle 
se profiere en esta clase de juicios; lo mis
mo que el reconocimiento voluntario, es de
clarativa del estado civil y no constitutiva 
de éste.- !La ley 45 de 1936 es aplicable a. 
los hijos nacidos antes de su vigencia.-!En 
materia probatoria de estado civill, la lley 
vigente en el momento del juicio es aplica
ble en cuanto .consagrl!- nuevos medios de 
prueba-No se casa la sentencia que el Tri
bunal Superior de Barranquilla profirió en 
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el juicio ordinario seguido por Carlos Al
berto Criales contra Leonidas (o Leonilde) 
Criales v. de Viloria. -Magistrado Ponen-
te: Dr. Alfonso Bonilla Gutiérrez .......... 641 

Acción ordinaria de nulidad de un juicio eje
cutivo y de un remate. - lLa nulidad de un 
proceso judicial fenecido no puede venti- . 
larse y decidirse sino con aplicación de las 
disposiciones vigentes .al momento en que 
se realizó.-No casa la Corte la sentencia 
pcr la cual el Tribunal Superiol' de !bagué 
declaró prescrita la aéción incoada en el · 
juicio ordinario que Pablo Arteaga y otros, 
como herederos de Vicente Arteaga, si
gui·eron contra Isaías Guzmán.-Magistrado 
Ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda ....... 666 

lEl contrato de promesa de contrato es solem
ne y, en consecuencia, sólo puede probar
se por medio del documento en que se haya 
hecho constar.-En el juicio ordinario que, 
sobre nulidad de un contrato de promesa 
de otro de permuta, siguió Juan de J. Be
tancourt contra Dolores Vinasco, no se casa 
la sentencia proferida por el Tribunal Su
perior de Buga, y que absolvió a la deman
dada de los cargos formulados contra ella 
en la d-emanda, revocando la de primera 
instancia del Juzgado del Circuito de Rol
danillo.- Magistrado Ponente: Dr. Pedro 
Castillo Pin{!da ................. , . . . . . . . . 670 

lLa acción reivindicatoria tiene un sentido pu
ramé'nte relativo, frente al poseedor con 
quien se controvierte el mejor · derecho._,. 
La Corte casa la sentencia del Tribunal Su
perior de Bogotá, en el juicio ordinario de 
Adonaí Camelo coptra Julia Bu~tós de Té
Hez; revoca la de primera instancia, ·y en 
su lugar declara que el demandante tiene 
mej.or derecho que la demandada al domi-
nio del inmueble objeto de la reivindica
ción, y condena, en consecuencia, a ésta a 
restituirlo al actor, junto con sus frutds.
Magistrado Ponente: Dr. Rodríguez Peña .. 673 
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Acción de pertenencia de un inmueble, por 
haberlo• adquirido por medio de la prescrip
ción.-En e.l juicio iniciado por Juana Ma-

JE'ágs. 

ría Gutiérrez para que se la declarara due
ña de un inmuebl-e ubicado en la ciudad de 
Pereira, por haberlo adquirido en virtud de 
prescripción extraordinaria; juicio seguido 
con oposición de Ariel Sánchez Orrego, no 
se casa la sentencia que profirió el Tribu-. 
nal Superior de la mencionada ciudad; -
Magistrado P,onente: Dr. Gerardo Arias Me-
j ía ...................... ·. . . . . . . . . . . . . . . . 680 

Acción reivindicatoria-ILrr adquisición de de
rechos y acciones en una sucesión,. no da al 
comprador, desde el momento de la com
pra, la propiedad de determinados bienes. 
No se casa la sentencia que el Tribunal Su
perior de Tunja profirió en el juicio ordi
nario de Marco Tulio Montaña Valderrama 
contra su herrriana Blanca ·Montaña de Mo
reno. - Magistrado P9nente: Dr. Manuel 
José Vargas ........... · ................... 686 --

Acción de rescisión por lesión enorme. -ILa 
apreciación que el Tribunal haga de un dic
tamen, puede atacarse en casac:ón sólo 

· cuando ~ay un error evidente.-No se casa 
la sentencia del Tribunal Superior de Pas
to, en el juicio ordinario que Natalia Hen
ríquez de Paredes siguió contra Carlos 
Franco Paredes. -'Magistrado Ponente: Dr. 
Manuel José Vargas ..................... 691 

Acción de nulidad de un contrato.-Técnica 
de casación.-Eri el juicio que Bertoldo Fi
gueroa y otros, representados por su madre 
Lucía Figueroa Roldán, siguieron contra 
Laura Lozano d-e Oviedo y otros, no se casa 
la sentencia del Tribunal Super:ior de Iba
gué.-Magistrado Ponente: Dr. Pedro Cas
tillo Pineda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 694 

IE'ara que se decrete la liquidación de una so
ciedad de hecho, quien ~jerce esta acción 
debe probar plenamente que entre los so
cios hubo un pacto social.-Aunque la Cor
te, salvo contados casos, ,no puede variar en 
casación la apreciación que el Tribunal de 
instancia hizo . de la prueba indiciaria, sí 
puede comprobar si existe o no.- Se casa 
parcialmente 'la sentencia que el Tribunal 
Superior de Santa Rosa de Viterbo profi-
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rió en el juicio ordinario seguido por Joa
quín Mariño contra Luis A. Mariño.-Ma
gistrado Ponente: Dr. Rafael Ruiz Manri-
que ....... _. ............................. 698 

ILa confesión de uno de nos demandados no 
perjudica a los codemandados.-ILa euónea 
apreciación de pruebas no determina por sí 
sola Ha invai~dación del fallo recunido en 
casación.-]]))iferencias entre el error de de
recho y el error de hecho.-No casa la Cor
te la sentencia que el Tribunal Superior de 
Buga . profirió en el juicio ordinario que 
Jaime Nieto Toro y otros siguieron contra 
Dolores Toro y otras, sobre pertenencia de 
unas mejoras y sobre indemnización de los 
perjuicios ocasionados con su inclusión in
debida en los inventarios de la sucesión de 
Pedro Antonio Nieto Cardona.-Magistrado 
Ponente: Dr. Rafael Ruiz• Manrique ....... 707• , 

lLa falta de personería sustantiva no puede 
ser materia de la causan sexta de casación. 
lP'rueba testimonial.-lltatificación de decla
raciones rendidas extrajuicio.-En el juicio 
ordinario que Elena Múnive, en represen~ 
tación de Ana María Múnive, siguió contra 
Ana María Castrillón y otra, como herede-
ras de Rodrigo A. Correa, para que se de
clarara que Ana María Múnive es hija na
tural del mencionado Correa y tiene dere-
cho a heredar a éste, no casa la Corte la 
sentencia proferida por el Tribunal Supe
rior de S.anta Marta, confirmatoria de la de 
primera instancia, que negó las declaracio-
nes solicitadas en la demanda.-Magistrado 
Pon€nte: Dr. Pablo Emilio Manotas. . . . . . . 712 

Acción de ·pertenencia de un inmueble, por 
haberlo adquirido por. medio de la pll'es
cripeión. - Reconstrucción de juicios des
truídos con ocasión de los sucesos del 9 de 
abril de 1~48.-La Corte casa la sentencia 
que el Tribunal Superior de Bogotá pro
firió en el juicio ordinario reconstruído, 
seguido por Abelardo González Bernal con
tra Luis Vicente Castillo y otros, y en su 
lugar confirma la del Juzgado Civil del 
Circuito de Gacl¡etá, que accedió a las sú-
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plicas de la demanda.-Magistrado Ponen-
te: Dr. Pablo Emilio Manotas ............. 719 

JEl error de hecho como causan de casación.
En el ju,icio ordinario seguido por Amalia 
Mejía de Díaz contra Juan Pablo Díaz y 
otra, sobre adquisición, por medio de la 
prescripción, de un inmueble denominado 
''La Oculta", ubicado en el municipio de 
Apía; no se casa la sentencia del Tribunal 
Superior de Pereira, favorable a los de
mandados-Magistrado Ponente: Dr. Gerar-
do Arias Mejía ....•.......... , ......... . 

/ . 

Prescripción, por parte de un comunero y en 
provecho propio, de la cosa común.-JError 
de derecho en la apreciación de un dictamen. 
No se casa la sentenci~ por la cual el Tri
bunal Superior de Medellín revocó la del 
Juéz del Circuito de Urrao proferida en el 
juicio ordinario de Roberto Escobar Vélez 
contra Alfredo Restrepo, y en su lugar de
claró en firme la diligencia de deslinde 
practicada por dicho Juez en el mismo jui
cio ·y entre los predios del demandante y 
del demandado.- Magistrado Ponente: Dr. 
Alfonso Bonilla Gutiérréz ............... · .. 

Qué debe entenderse por verdadero dueño, 
para efectos del artículo 1871 deR Código 
Civil.-ILa enajenación de mejoras lt'eaHza
das ·en terreno baldío, requiere esClt'ituua 
pública y registro.-No infirma la Corte la 
sentencia que el Tribunal Superior de Buga 
profirió en el juicio ·ordinario seguido por 
Rafael Ordóñez y otro contra Julio Res
trepo Toro.-Magistrado Ponente: Dr. Luis 
Enrique Cuervo A. . .................. .- .. 

Acción de reforma de un testamento.-No se 
casa la s·entencia del Tribunal Superior de 
·Medellín, proferida en el juicio que, sobre 
reforma del testamento de Severo Sánchez, 
siguió Laura Mejía de Sánchez contra Mer
cedes Sánchez Arango y otros-Magistrado 
Ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía ....... . 

SALA ]]))JE CASACHON lP'lENAL 

Cuándo es procedente ordenar investif,ración 

725 

728 

743 

754 
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por delito. de falsas imputaciones.-Se con
firma el sobreseimiento definitivo que el 
Tribunal Superior de Cartagena profirió en 
favor del doctor Ignacio Meléndez Piñeres 
por cargos de abuso de autoridad.-Magis
trado Ponente: Dr. Luis Gutiérrez Jiménez 758 

Competencia para conocer, por razón den lu
gar, de un proceso por ·abuso de confianza. 
Resuelve la Corte que es a~ Fiscal del Juz
gado Quint'o Superior de Medel~ín y no al 
Fiscal del Juzgado Segundo Superior de 
Cali, a quien compete conocer del proc.eso 
que se adelanta contra Edgar Navarro, por 
el delito de abuso de confianza. - Magis
trado Ponente: Dr. Angel Martín Vásq~ez 76~ 

lliay nulidad constitucional cuando el cues
t!onario contiene errores esenciales que mo
difican el pliego· de cargos formulado en en 
auto de proceder.·- No se invalida la sen
teñcia por la cual el ·Tribunal Superior de 
Cali condenó a Julio César Cocuñame, co
mo responsa'ble 'del delito de homicidio.
Magistrado Ponente: .Dr.· Luis Gutiérrez Ji-
ménez , .................................. 764 

lllielito de colusión.-La Corte sobresee defi
nitivamente en favor del doctor José Ga
briel de la Vega, por cargos de colusión y 
abuso· de autoridad en su condición de Go
bernador de Bolívar, y ordena que se saque 
'copia de lo conducente para que 'los fueces 
ot;dinarios investiguen y resuelvan 16 rela
cionado con el cargo de falsedad en docu
mentos.-Magistrado Ponente: Dr. Luis Gu
tiérrez Jiménez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 769 

Se repone· el auto anterior.-lllielito de fal
sedad en documentos públicos.-IDelitos co
munes y delitos oficiales o de responsabi
lidad.- En virtud de recurso interpuesto 
por el señor Procurador Delegado en lo 
Penal, la Corte repone el auto de que da 
cuenta el aparte inmediatamente preceden
te de este índice; en cuanto en él se ordenó 
remitir copia de lo <;onp.ucente para que los 
jueces ordinarios iÍwestiguen y resuelvan 
lo relacionado con el cargo de falsedad en 
documentos públicos, y en su lugar sobre-

.!P'ágs. 

see definitivamente en favor del doctor 
José Gabriel de la Vega por dicho cargo 
como Gobernador del Departamento deBo
lívar. -Magistrado Ponente: Dr. Luis Gu
tiérrez Jiménez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 780 

Momento consumativo del delito de abuso de 
confianza~ - Se dirime la colisión surgida 
entre ~1 Fiscal del Juzgado Tercero Supe
rior de Bogotá y el Fiscal del Juzgado Se
gundo Superior de Tunja, acerca del cono
cimiento de un proceso por el delito de 
abuso de confianza segu{do contra Gonza
lo Mesa Uribe.- Magistrado Ponente: Dr. 
Angel Martín Vásquez ............ : . ..... 786 

SAlLA lllilE NlEGOCI!OS GlENlERAlLJES 

Se imponen sanciones disciplinarias a un 
abogado.-llntérpretac!ón del artículo 89 de 
la lLey 69 de 1945. - Reforma la Corte la 
sentencia por la cual el Tribunal Superior 
de Medellín impu::;o_ sanciones disciplina
rias· al abogado Rafael Jaramillo L.- Ma-
gistrado Ponente: Dr. Luis A. Flórez ...... 788 

lllie los negocios civile; en que sea parte el 
Consejo Administrativo de los JF'errocarri- · 
les Nacionales, deben conocer en primera 
instancia los Tribunales Superiores y en la 
misma forma que cuando se trata de nego
cios en que es parte la Nación.-Se declara 
nulo lo actuado en el juicio ordinario de 
Benjamín E. Johrison y otros contra· el Con
sejo Administrativo de· los FérrocarrHes 
Nacionales, a partir de la sentencia de pri
mera instancia, inclusive.- Magistrado Po-
nente: Dr. Rafael Leiva Charry ............ 791 

lLos documentos públicos. que las partes ten~ 
gan en su poder y que consideren adecua
dos para demostrar los hechos que con ellos 
quieren' acreditar, pueden ser presentados 
directamente por ell;¡s, durante los térmi
nos probatorios.-La Sala mantiene la pro
videncia por la cual el Magistrado sustan
ciador ordenó tener como pruebas algunas 
copias acompañadas con la demanda, en el 
juicio ordinario de Ana Dolores Hernández 



!1241 G.&CIE'll.'.& .1T1IJIDli<Dli.&lL 

o .II."ágs. .II."ágs. 

v. de Quintero contra la Nación.-Magistra-
do Ponente: Dr. Agustín Gómez Prada .... 793 

.&cción de pertenencia de un inmueble, por 
haberlo adquirido por medio de la pres
cripción. - lLa sola destinación o afectación 
de un inmueble de propiedad particular a 
un servicio público, no es ni puede ser tí
tulo- suficiente en favor de la Nación, y 
menos aún de los particulares que, al go
zar y usar de tai servicio, no ejercitan acto 
al~uno de posesión materi.at-En el juicio 

-ordinario seguido por el Convento Domi
nicano de Nuestra Señora, de Bogotá, con-
tra la Nación y el Municipio de Bogotá, 
para que 'se declare que pertenece · a la 
entidad demandante el inmueble conocido 
con el nombre de atrio de la iglesia de 
Santo Domingo, ubicado en Bogotá, se re
voca la sentencia proferida por el Tribunal 
Superior de la misma ciudad, y en su lugar 
s.e accede a lo solicitado en la demanda.~ 
Magistrado Ponente: Dr. Rafael Leiva Ch .. 797 

Salvamento de voto del Magistrado doctor 
!Luis Rafael Robles ....................... 810 

Se deélm~a ejecutoriada una sentencia, por 
abandono del juicio por parte del recurren
te.-La Corte declara ejecutoriada la sen
tencia que el Tribunal Superior de Santa 
Rosa de Viterbo profirió en el juicio ordi
nario que Pablo Martínez y otros siguieron 
contra la Nación.-Magistrado Ponente: Dr. 
Luis A. Flórez .......... · ........ ._. .. .. . .. 811 

N() se repone el auto anterior. - Requisitos 
para que pueda imponerse na sanción poll' 
caducidad regulada poli' los artículos 364 .y 

o 

365 del Código .VudiciaU.-No se accede a 
revocar el auto de que dá cuenta el aparte 
inmediatamente anterior de este índice.
Magistrado Ponente: Dr. Luis A. Flórez .. 812 

Acción ordinaria de pertenencia ille una muna 
de metales preciosos situda en el lecho de 
un río navegable.- En el juicio. ordinario 
de la "Pato Consolidated Gold Dredging, 
Ltd." y ·otros contra la Nación, se reforma 
la sentencia que profirió el Tribunal Su
perior de Medellín.- Magistrado Ponente: 
Dr. Luis A. Flórez ................ , ....... 813 

/ 

No está impedido para conocer de un negocio 
el juez o Magistrado que ha decidido otr~ 
semejante, aunque en ambos haya un mñs
mo interesado. - Se declara inadmisible la 
causal de impedimento manifestada por el 
Dr. Luis Rafael Robles, para conocer de un 
recurso de. súplica. - Magistrado Ponente: 
Dr. Agustín Gómez Prada ................ 816 

, No se accede a reponer el am~o al!ltl!lri.or.-.&i
cance de la causal consagrada en el oR'dfunl.aU 
sexto del artículo 435 del Código .lfudici.al. 
La Sala mantiene el auto de que da cuenta 
el aparte inmediatamente precedente de 
este Indice, auto contra el cual interpuso 
recurso de reposición el doctor Llinás P.i
mienta.-Magistrado Ponente: Dr. Agustín 
Gómez Prada . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 818 

NOTA. - Con este número termina el Tomo 
LXXIV de la GACETA JUDICIAL. El número 
2128 estará destinado al ~'Indice y Jurispruden
cia" del Tomo. 
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TOMO LXXHV BOGOTA - 1954 NUMERO 2128 

E~TRACTO DE JLAS DOCTRHN AS CONTENHDAS EN EL PRESENTE TOMO 

( 

-A-

-1-

ABOGADOS (Requisitos para que pueda1rn 
litigar ante deterrnill1lada ~ntidad) 

Para tener la calidad de abogado inscrito, 
única que permite litigar, según el artículo 
1 o de la Ley 69 de 1945, no basta haber ob
tenido el documento de matrÍCll/la, que expi 
de el Tribunal de cada Distrito, según eJ ar
tículo 9° de la Ley 62 de 1928, sino que tam
bién se requiere la inscripción en los regis
tros a que se remite el artículo 10 de la mis
ma ley. (Casación Civil.Febrero 19 de 1953. 
T. LXXIV. Números 2124 y 2125) .... 42, 2'-' 

- 2-

ABOGADOS (No pueden ~cumu]arse Yas pe
nas que señala el artícull.o 89 de Ra Ley 6S 

de 1945) 

No pueden acumularse las penas que sefia
la el artículo s· de la Ley 69 de 1945, entre 
otras razones porque estableciendo el citado 
artículo las penas para las faltas LEVES co-

metidas por los abogados e~ el ejercicio de la 
profesión, aquéllas no podrían agravarse 
acumulándolas, como así lo. interpretó la 
Corte aún para las faltas GRAVES .cometi
das por los mismos, cuando .fijó la interpre-' 
tación que debe darse al artículo noveno de 
la Ley 69 (Negocios Generales; octubre 31 
de 1952). (Negocios Generales. 4bril 10 de ' 
1953. T. LXXIV. Núrpero 2127) ....... 790, 

¡n Y 2" 

- 3 -

ABUSO DE AUTORHDAD 

Los cargos por el clelito de abuso de 
autoridad, en la especie de actos de omisión 
en el cumplimiento de las funciones que de
bía llevar a ejecución el funcionario sindica
do, no tienelJ. el carácter de punibles, pues 
ellos no se debieron a morosidad de éste ni a 
falta de diligencia ~n el cumplimiento de sus 
deberes legales, sino a circunstancias que 
impidieron el diligenciamiento del proceso en 
l¡:¡s fechas señaladas en las providencias res
pectivas. (Casación Penal. Abril 7 de 1953. 
T. LXXIV. Número 2127) .......... 760, 2¡¡. 
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- 4 -

ACCWN 'IN JR.EM VEJR.SO' 

Para que sea posible proponer la acción "in 
rem verso", se requiere que el demandante 
carezca de cualquier otra . acción originada 
por un contrato, un C}lasicontrato, un delito 
o un cuasidelito, o de las que sürgen de los 
derechos absolutos.· 

La doctrina y la jurisprudencia francesas 
han establecido que el arquitecto que realiza 
una agregación al plano ordinario, sin el lle
l!C de las condiciones señaladas en el artículo 
1793 del C. C. francés (igual al artículo 2060 
del C. C. nuestro), o sin convenir en el au
mento del precio, :go tiene derecho ~ ejercer 
extracontractualmente la ACTIO IN REM 
VERSO, puei::i el ejercicio de esta aceión tie
ne cabida en ausencia de un texto legal (Co
lin, Capita·nt, Tomo IV, pág. 346). (Casación 
Civil. Febrero 26de 1953. T. LXXIV. Núme-
ros 2124 y 2125) ........... 79, 2'' 

- 5 -

APELACWN (Carece d.e interés para; im
¡¡mgn-nar un fa]lo la ]Jlarte favorecida coJn la d.e

dsióJn) 

El actor que ha triunfado en sus peticiones 
principales, ningún interés jurídico puede te
ner en apelar de la sentencia porque no estu
dió una de las varias causales o fundamen
tos aducidos en la demanda, si precisamente 
en tal abstención incurrió el Juez por haber 
encontrado suficiente para su pronuncia-

. miento favorable, otro u otros fundamentos 
del libelo. 

La Corte ha dicho aue carece de interés 
para impugnar un fallo la parte favorecida 
con la decisión, a pesar de que esté incoll.
forme con algunas de las consideraciones 
contenidas en la motivación e incluso con to
das, porque lo favorable o desfav,orable dice 

relación con la parte resolutiva. Con mayor 
razón se debe concluír, pues, que tampoco es 
.pertinente apelar si la sentencia accedió a las 
peticiones pero no estudió o no aceptó la va
lidez de todas y cada una de las razones o 
causas invocadas por la parte favorecida en 
la demanda o en su contestación y alegado 
Pes. (Casación Civil. Abril 7 de 1953. T. 
LXXIV. Número 2127) ........ 582, 1~ y 2'-' 

- 6 -

APELACIONES (Art'ilcunlo 494) 

Por regla generál, para que el artículo 494 
del C. J., sea violado se necesita que el falla
dar de segunda instancia reforme la senten
cia apelada en la parte favorable al apelan
te, . para hacer más gravosa la situación de 
éste. (Casación Civil. Abril 7 de 1953. T. 
LXXIV. Número 2127) ............ 584, 1'-' 

- 7 -

AJR.JR.IENDAMIENTO (!Requnisitos i!lle lla ~ee
sión de) con~rato) 

La cesión del contrato de arrendamiento, 
cosa distinta del sub-arrendamiento, no pue
de hacerse sin la autorización o la concu
rrencia del arrendador, porque esta conven
ción, como todas las bilaterales; es fuente de 
derechos y obligaciones, de créditos y de 
deudas, de manera que el desp1azamiento ju
rídico de la parte arrendataria, con la consi
guiente extinción de las garantías, no puede 
lograrse sino con la colaboración de quienes 
fueron parte en el contrato original; pero de 
esto lo que es ·dable deducir es que la cesión 
no autorizada por el arrendador no dá lugar 
a relaciones respecto de él, pero sin perjuicio 
desde luego de que nazcan todas ·las obliga
nes que legalmente se generan en el contrato 
del arrendatario cedente y el tercero cesio~ 
nario, his cuales, si no pueden cumplirse, dan 
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lugar a las consecuencias ordinarias del in
cumplimiento contractual. (Casación Civil. 
I<'ebrero 25 de 1953. T. LXXIV. Números 
2124 y 2125) .......... · ............ 63, 2a 

- 8 -

ASJESifN A 'll'O ( CoJmdiciones ellll. ias cuaies se 
JlliUe~e colocar a la víctima eirn. estado de iirn.de~ 

fensióim o inferiori~arl) 

Como lo dijo la: Corte: "El artículo'363 del 
C. P., en su numeral 5Q sólo determina algu- · 
nas de las condiciones en las cuales se pueda 
colocar a la víctima en estado de indefensión 
o inferioridad; pero estas circunstancias {in
sidia, asechanza, alevosía, envenenamiento) 

. no tienen el carácter de taxativ,as, sino de 
~numerativas, y el juzgador goza de la am
plitud necesaria para asignarle esa cualidad 
a cualquiera otra condición similar que colo
que a la víctima en situación de·indefensión 
o inferioridad". (G. J., Tomo LXII, pág. 
769). (Casación Penal. Enero 28 de 1953. T. 
LXXIV. Números 2124 y 2125) ..... 180, 2~ 

ASlESifN A 'll'O (circunstancias de indefensión 
o inferioridad) 

Sean cuales fueren las circunstancias de 
indefensión o inferioridad que se señalan 
por vía de ejemplo -en el artículo 363 del C. 
P., una cualquiera de ellas o todas juntas, si 
pueden reunirse en un caso dado, u otra que 
sea similar, elevan el homicidio a la catego
ría de asesinato. 

En efecto, los fenómenos de la indefensión 
o inferioridad no es posible juzgarlos inde
pendientemente de las condiciones en que el 
hecho se -cumple. Bien puede ejecutarse éste 
cuando el agente, conociéndolas, se aprove
cha .de ellas para la ejecución del delito con 
las mejores condiciones para su propia se
guridad personal, o cuando circunstancial-

mente, esto es, en forma no preordenada, 
aprovecha la ocásión que le depara la certe.,. 
za de que la víctima se encuentra despreve
nida o indefensa, y así asesta el golpe mor
tal o la lesión personal, ocultando la inten
ción, fingiendo amistad a otro, de cualquier 
modo que implique deslealtid o forma arte
ra en la ejecución del delito. De aquí que 
pueda afirmarse que la indefensión o la in
ferioridad del agente IJasivo constituyen ca
si siempre alguna forma d~ insidia, de ale
vosía o asechanza, entendiendo por cada una 
de estas modalidades que al obrar de esta 
suerte, el delincuente lo hace con la certi
dumbre 'de que su víctima no podrá oponer 
ningún género de resisteQcia al proditorio 
designio de vulnerarlo con el mínimo de ries
go para el agresor. 

Si el asesinato es la más alta manifesta
ción dolosa en los delitos contra la vida y la 
integridad personal, es precisamente porque 
en él se revelan por parte del delincuente las 
más acusadas manifestactones de peligrosi
dad social. Siendo ello así, la esencia jurídica 
del agravante que surge de" la indefensión de 
la víctima o del abuso de l~s condiciones de 
inferioridad personal del ofendido, tiene que 
radicar en algo' que señale. un aprov,echa
miento, por parte del ejecutor, de cualquie
ra de aquellas circunstancias, o al. menos que 
la existencia de alguna condición personal 
del ofendido, permita al agente cumplir su 
designio con la seguridad de que su propósi-. 
to criminal será inexorablemente cumplido. 
(Casación Penal. Enero 28 de 1953. Tomo 
LXXIV. Números 2124 y 2125) ..... 180, 1~ 

- 10 -

AU'll'O DJE PROCEDER 

, En conformidad con el artículo 431 qel Có
, digo. de procedimiento Penal, .las circunstan

cias conocidas que especifiquen el hecho im
pll.tado deben precisarse en la parte motiva 



G.AICIE'.Ir.A\ .lT1IJJilllliCITAIL 

del auto de proceder y no en la parte resolu
tiva, la cual sólo debe contener el llamamien
to por el delito que corresponda, determi
nándolo con la denolninación que l~ dé el Có
digo Penal en el respectivo Capítulo o en el 
correspondiente título cuando éste no se di
vida en Capítulos, sin determinar dentro del 
género la especie a que pertenezca. (Casa
ción Penal. Abril 21 de 1953. T. LXXIV. Nú-
mero 2127) ...................... 767, 21; 

~lB-

- 11 -

JBAU:..DJ[OS (Reivindicaciólll de mejoras) 
Un colono cultivador de terrenos baldíos 

puede reivindicar sus mejoras contra posee
dor sin derecho, porque tiene un derecho IN 
RE, respecto de terceros, aunque frente al 
Estado y para la fácil comprobación de su 
derecho, necesite la adjudicación correspon
diente según las leyes fiscales. (Casación .Ci
vil. Abril 28 de 1953. T. LXXIV. Número 
2127) .............. : ............. 752, 2~ 

- 12 -

lllAILDWS (Tratándose de ba.Hdíos no cabe 
invocar la ¡prescripción) 

En tratándose de baldíos no cabe invocar 
la prescripción; ésta ha sido doctrina cons
tante de la Corte. Desde luego que ha habido 
controversia sobre si era posible alegar la 
prescripción de · acuerdo con la legislación 
anterior al Código Fiscal o a la Ley 48 de 
1882. Pero después de estas disposiciones no 
la hay ni puede haberla. 

En efecto, la Ley 48 de 1882 decía que las 
tierras baldías se l'eputan bienes de uso pú
blico "y su propiedad no se prescribe contra 
la Nacion, en ningún caso, de conformidad · 
con lo dispuesto en el artículo 2519 del Códi., 
go Civil". Y el artículo 61 del Código Fiscal 

r ' 

expresa que "el dominio de los baldíos no 
puede adquirirse por prescripción". (Nego
cíos Generales. Septiembre 21 de 1953. T. 
LXXIV. Número 2126) .... , ....... 548, 1~ 

- 13 -

Bll:lENlES DlE USO JPUBILITCO (A éstos se Jre~ 
fiere el artículo 2519 dell Código Civill y llllo a 

los bienes fiscalles) 

El ~rtículo 2519, sólo se refiere a los bie
nes que forman el dominio público del Esta
do, llamad9s por el Código Civil bienes de la. 
Unión de ·uso público, en contraposición a 
los que el. mismo Código denomina bienes 
fiscales. 

Si así no fuese, carecería de todo interés 
c1esde el punto de vista de la prescripción, la 
distinción. entre bienes de la Unión de uso 
público y bienes ele propiedad particular pe
ro afectados también, por permiso de su due
fio, a un servicio público. (Negocios Genera
les. Abril 21 de. 1953. T. LXXIV. Número 
2127) ............................ 803, 1 a 

- 14 -

BlENES DlE USO lPUlBILllCO (lLa solla desti
nación o afectación de un inmueble i!lle Jlllll"O· 

¡1iedad ¡particular a un servicio público, no es 
. t!ítulo suficiente en favor de lla Nación) 

La Sala río está de acuerdo con la tesis 
sentada por el Tribunal sentenciador sobre 
que "los bienes de propiedad particular que 
se destinan a uso público, constituyen bie
nes de los llamados de uso público por desti
nación y entran por tanto al pat·dmonio de 
la N ación" . 

Tal doctrina,. en efecto, contraría abierta
mente aquel precepto del Código Civil, que 
dice: 

"Artículo 676. - Los puentes y caminos 
construídos a expensa,s de personas particu-
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lares, en tierras que les pertenecen, no son 
bienes de la Unión, aunque los dueños per
mitan su uso y goce a todos los habitantes. 
de un territorio. · 

"Lo mismo se extiende a · cualesquiera 
otras construcciones hechas/yxpensas de 
particulares y en sus tierras, aun cuando su 
uso sea, público, por permiso del dueño".-

Luego los puentes y caminos así como las 
demás obras .(calzadas, canales, etc.), que se 
construyan por los particulares a sus expen
sas y en terrenos de su propiedad, no pasan 
al dominio de la Nación por el solo hecho de 
que sus dueños permitan que los habitantes 
de un territorio puedan libremente transi
tar, pasear, estacionarse o reunirse en esos 
sitios. Son éstos, actos de mera facultad que 
de acuerdo con el artículo 2520 de~ C. C., no 
confieren posesión ni dan lugar a prescrip
ción alguna. 

Por tanto, la sola destinación o afectación 
de un inmueble de propiedad particular a un 
servicio público, no es ni puede ser título su
ficiente en favor de la Nación .y menos aún ' 
de los particulares, que al gozar y usar de 
tal serviCio no ejercitan acto alguno de pose
sión material. 

Dicho en otros términos~ lo que dá a un 
bien el carácter de bien de la Unión de uso 
público o de bien público del Territorio -pa
r~ emplear una cualquiera de las expresio
nes de que se vale el inciso 2° del artículo 
674 del mismo C. C.- no es solamente su 
afectación a un servicio público. Es necesa
rio, además, que esa afectación o destinación, 
decretada por la autoridad, esté respaldada 
por un título de. dominio. sobre tal bien y a 
favor de la Nación misma. Lo contrario 
constituiría el más franco y absoluto desco
nocimiento del derecho de propiedad. (Nego
cios Generales. Abril 21 de 1953. T. LXXIV. 
Número 2127) ............ 802, 2>;1. y 803, 1" 

-C-

- 15 -

CADUCKDAD 

Al tratar de aplicar la sanción prevista en 
los artículos 364 y 365 del C. J., es preciso 
tener en cuenta no sólo la fecha misma de la 
notificación de la última providencia que se 
haya dictado en el juicio, sino también el ale 
canee y sentido de tal providencia, a efecto 
de saber si en su virtud la actuación proce
sal posterior a aquella fecha estuvo o no pen
diente de .gestión que le correspondiera al 
demandante. (Negocios Generales., Abril 14 
de 1~53. T. LXXIV. :N"úmero 2127) .. 812, 2~ 

- 16 -

CAMBIO D'E IRADKCACWN DE lUN JPIRO.. 
(:ESO (Objetivos fundamentales de éste) 

Respecto ·de la segunda condición exigida 
por el artículo 58 del C. de P. P., es decir, 
que el <::ambio. de radicación sea conveniente 
para la recta administración de justicia, la 
Corte ha dicho en repetidas ocasiones, que 
esa conveniencia puede fundarse en todo he
cho o circunstancia que en alguna forma, di-

. recta o indirectamente, pueda menoscabar 
los derechos del interesado o sus fueros so
ciales, sea en lo tocante a la apreciación de 
los hechos puni~les y a su responsabilidad, 
en cuanto a la ley penal infringida y a las 
sanciones que. deban imponérsele. Y en este 
orden de ideas, el cambio de radicación per
sigue dos objetivos fundamentales: la intan
gibilidad del buen nombre .del Poder Judi
cial y la remoción de cualquiér obstáculo que 
sea perturbador en la marcha del proceso, 
8un cuando este motivo sólo resulte fundado 
.subjetivamente. Por 'eso, para que la Corte 
emita su concepto con el objeto de ilustrar 
el criterio del Gobierno; no se requier.e que 
los· comprobantes acreditados tengan el ca-
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rácter de plena prueba para acreditar los he
chos o motivos alegados, los cuales, por la 
naturaleza misma de las cosas, en ocasiones 
es difícil establecer. ·Por ello, basta que del 
conjunto de los comprobantes se capte una 
impresión de conjunto, acerca del ambiente 
judicial o público que exista en el lugar don
de debe juzgarse al procesado, que permita 
tener como fundada la hipótesis de que los 
derechos de las partes no estén ampliamen
te garantizados, como 6ócurriría en aquellos 
casos en que se teme que por el ambiente de 
odiosidad creado en el lugar donde se sigue 
el proceso, los derechos de la defensa no pue
dan ejercerse a cabalidad, o porque circuns
tancias derivadas de pasiones puedan tra
ducirse en actos de represalia o de venganza 
que impidan la defensa. En estos casos, para 
que las decisiones de los jueces sean expre
sión fiel de la justicia, es necesario y conve-

• 1 

niente el cambio de radicación del proceso. 
{Casación Penal. Enero 29 de 1953. Tomo 
LXXIV. Números 2124 y 2125) ....... 184, 

1"' y 2~ 

- 17 -

CAMJBITO DJE JRADITCACITON (lP'or enferme
dad die] pror-esado) 

La Corte ha sostenido en forma constante 
la tesis de que cuando peligra la vida del 
acusado al presentarse en el lugar donde 
debe ser juzgado, ef'cambio de radicación es 
conveniente; pero esa tesis se refiere al 
evento contemplado por el inciso primero del 
artículo 58 del C. de P. P., es decir, cuando 
el cambio de radicación es conveniente para 
la recta administración de justicia, conve
niencia que se funda en diversas situaciones 
y entre otras, cuai1do las partes no pueden 
disfrutar de los derechos garantizados por 
]2\ Constitución y la ley, ya se~ porque exis
te la hipótesis fundada de que esos derechos 
les van a ser negados por quienes deben. fa-

llar-el negocio; bien porque circunstancias 
especiales derivadas de pasiones pueden tra
ducirse en actos de venganza o represalias 
que impidan la defensa del procesado o pon
gan en peligro su vida, y en tales casos, es 
lógico que esos fallos no pueden ser la ex
presión fiel y exacta de la justicia y, por lo 
tanto, el cambio de radicación del proceso 
respectiv,o es conveniente. 

Pero cuando lo que se aduce como motivo 
determinante para el cambio de radicación, 
nó es la conveniencia para la recta adminis
tr·ación de justicia, sino la convenienéia pa
ra la salud del sindicado, para que tal cam
bio sea posible, es necesario que el procesa
do se eJ].cuentre detenido. (Casación Penal. 
Marzo 10 de 1953. T. LXXIV. Número 2126) 

447, 2u 

- 18 -

ICAP'll'UJRA (Cuándo UJrD. s1.11jeto JPlUiedle ~:u: 
ca]pltumra<llo) 

Varias son las ocurrencias en que un suje- · 
to puede ser capturado, a saber: 1 ~ Como 
consecuencia de un fallo condenatorio a pena 
privativa de la libertad (artículo 637 del C. 
de P. P.); 2a Como consecuencia del auto de 
detención (artículos 379 y 383); 3~ Cuando 
se sorprende IN FLAGRANTI al autor del 
delito (artículos 24 de la Constitución y 384 
del C; de P. P.); 4~ Cuando la autoridad com
petente ha solicitado públicamente la apre
hensión de un malhechor (artículo 384 cita
do) ; 5"' Cuando. el sindicado requerido por el 
funcionario de instrucción o del conocimien
to no comparece a rendir indagatoria (ar
tículo 346) ; y 6a Cuando habiendo motivos 
justificados para temer perturbación públi
ca, existen indicios graves de que una per
sona atenta contra la paz pública (artículo 
28 de la Constitución). (Casación Penal. Mar
zo 3 de 1953. T. LXXIV. Número 2126) .... 

439, 1~ 
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- 19 -

CAP'll'UJRA (Para que se rinda indagatoria) 

Los capturados de que habla el artículo 
386 del C. de P. P., no son todos los procesa
dos, sino aquellos que hayan sido aprehen
didos en los casos que la ley señala. De tal 
suerte que no todos los sindicados que han 
de rendir su primera indagatoria tienen que 
ser ~apturados. De ahí que el artículo 364 
del Estatuto .Procedimental establezca que 
"si el sindicado estuviera fuéra del Munici
pio en ·que se practican las diligencias y no 
existiere la prueba necesaria para detenerlo, 
el funcionario de instrucción formará un in
terrogatorio acerca de los puntos en que de
ba aquél ·ser examjnado y librará exhorto o 
despacho a fin de que el Juéz de la residen
cia del sindicado reciba la indagatoria de 
éste, y proceda a su captura si de la indaga
toria· resultare mérito legal para detenerlo". 
(Casación Penal. Marzo 3 de 1953. Tomo 
LXXIV. Número 2126) ........... .440, 1~ 

- 20 -

CASACKON 

La violación de textos legales debe apare
cer como consecuencia de lo resolutivo de la 
sentencia. (Casación Civil. Abril 7 de 1953. 
T; LX~IV. Número 2127) ......... 584, la 

- 21 -

CASACWN (Por falta de. aplicación de una 
ley) ' 

Para que una norma sustantiva haya sido 
violada por falta de aplicación, se requiere 
que en razón de los hechos demostrados en 
el juicio, aparezca que efectivamente debía 

. haberla aplicado el Tribunal; pues de lo con
trario, es decir, sin que aparezca la prueba 
del evento contemplado en la norma, la apli
cadón de ésta es imposible. (Casación Civ,il. 

Abril 7 de 1953. T. LXXIV. Número 2127). 
584, 2"' 

- 22 -

CASACWN (Cuantía para el recurso) 

Como lo há dicho la Corte, es posible que 
exista el verdadero motivo de duda a que 
alude el artículo 524 del C. J., sobre el valor 
real del litigio para efectos de la concesión 
del recurso de casación, aún en los casos en · 
que la cuantía haya sido fijada por el de
mandante en el libelo inicial, sin objeción del 
demandado, en cifra que no alcance al míni
mo que señala la ley para dar acceso a este 
recurso extraordinario. (Casación Civil. Ene
ro 22 de 1953. Tomo LXXIV. Números 2124' 
y 2125) ............................ 9, 2¡¡. 

- 23-

' 
CASACKON (Cuantía para el recurso) 

Al tenor del artículo 519 del C. J., y del 
Decreto número .3547 de 1950, lo que deter
mina la procedencia del recurso de casaéión 
desde el punto de vista de la cuantía, es el 
valor mismo del interés económico sobre el 
cual se pronuncia la sentencia, o sea el inte
rés mismo del juicio, aun cuando el particu
lar de quien lo propone pueda no llegar a 
aquel valor. De ahí precisamente que deman
dada una prestación por cantidad mayor a la 
de diez mil pesos, el parecer uniforme de la 
jurisprudencia haya siempre aceptado los 
recursos del demandante contra el fallo que 
sólo le negó quinientos. (Casación Civil. Ene
ro 22 de mil novecientos cincuenta y tres. 
T. LXXIV. Números 2124 y 2125) .... 11,-2¡¡. 

. - 24-

CASACliON Omprocedencia de la causan 2~ 
cuando en ei juicio intervino el jurado) 

En los juicios tramitados con intervención 
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de Jurado, la causal segunda es inoperante, 
porque el recurso de casación no se contrae 
propiamente al examen de los hechos, sino a 
la confrontación de la sentencia con la ley. 
lLa apreciación de los hechos y de las prue
bas concernientes a la responsabilidad, su 
valoración y crítica corresponden al Juez y 
al Tribunal, pero la Corte, en estos casos, no 
puede entrar en el estudio de las pruebas, 
puesto que la casación no es una tercera ins
tancia; si lo hiciera, ese proceder conduciría 
a una declaración de contraevidencia del ve
redicto proferido por lqs jueces de concien
cia. 

La declaración de contraevidencia del ve
. redicto es propia de las instancias del proce
so, y esta declaración no puede hacerse en 
~nsación, puesto que la Sala carece de facul
tades legales para hacer ese ·pronunciamien
to, toda vez que el Código de Procedimiento 

1 

Penal· no consagró como causal de casación 
·en los juicios en que interviene el jurado, la 
del numeral 2o del artículo 567 de la misma 
()bra. (Casación Penal. Enero 16 de 1953. T. 
LXXIV. Números 2124 y 2125) .... 114, 2a 

- 25-

-!CASACKON (Requisitos de la demamtda de 
casacióltl) 

Al tenor de los artículos 520 y 531 del C. 
.J., en la demanda de casación se debe deter
minar la causal que se aduce para pedir la 
infirmación del fallo y expresar el concepto 
de la violación de las disposiciones legales 

·que se citen como infringidas. 

Además, si la violación de la ley proviené 
de apreciación erróuea de un contrato,' o de 
falta de apreciación de la prueba del mismo, 
ha de acusarse por el recurrente sobre ese 
punto, demostrando haberse incurrido por 
parte del Tribunal en error de derecho, o en 
-error de hecho, y que ésté aparece de modo 
manifiesto en los autos. (Casación Civil. 

Marzo 7 de 1953. T. LXXIV. Número 2126) . 
335, 26 

-25-

CASACKON (lEno:r «lle «llereclh.o) 

. Existe error de derecho en la apreciación 
·de una prueba, cuando el Tribunal le dá una 
fuerza que no le asigna la ley, le niega la 
que sí le atribuye, o la estima sin estar le
galmente producida. (Casación Civil.. Febre
ro 26 de 1953. T. LXXIV. Números 2124 y 
2125) ........................... .".69, 11). 

27-

CASACWN (Por errómtea ap:reciaciómt «l!G 
pruebas) 

La intervención de la Corte en casos de es
timación de prueba se limita a aquellos en 
que es protuberante el error porque no se 
ajusta en nada esa estimación a lo que el 
proceso narra, pues de otro modo a un cri
terio se podría oponer sin mayor fundamen
to otro distinto y así se acabaría con la li
bertad de apreciación de la prueba por parte 
de los Tribunales. (Casación Penal. Febrero 
10 de 1953. Tomo LXXIV. Números 2124 y 
2125) ............................ 211, ~ 

-28-

CASACWN (lLo relativo al cll.l.eJr]lllo «llell «lleiñto , 
tiene-cabida en la causaR 2" de casaCJióim) . . . 
Lo relativo del cuerpo dél delito tiene ca

bida en la causal segunda dé casación, en la 
. cÚal se pÚede invocar la indebida o equivoca
da apreciación de las circunstancias o ele
mentos constitutivos dei delito, determinan: 
tes o eximentes de la responsabilidad de los 
autores o partícipes. Pero dicha causal es 
inadmisible en los juicios en que ha interve
nido el Jurado, pues -como lo ha dicho la 
Corte- no se puede abri;r u.n nuevo debate 
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sobré el examen de los diversos elementos 
probatorios que sirvieron de fundamento a 
los jueces de conci~ncia para dictar su v,ere
dicto; ya que ello, prácticamente, equival-. 
dría a una tercera instancia, que no es pro 
píamente el objeto del :r;ecurso extraordina
rio de casación. (Casación Penal. Febrero 17 
de 1953. T. LXXIV. Números 2124 y 2125) . 

222, 1~ 

- 29-

CASACWN ('lrécnuica «lle) 

Los cargos operantes en un recurso de· ca
sación, no son otros sino aquellos que se re
fieren a las bases fundamentales del fall9 re
currido, con el objeto de desvirtuarlas o que
brantarlas. Por eso, cuando los cargos he
·chos por un recurrente no se relacionan con· 
esos fundamentos, son inoperantes. (Casa
-ción Civil. Abril 24 de 1953. T. LXXIV. Nú-
mero 2127) ...................... 697, 2¡¡. 

- 30-

CASACKON ('lrécmiica «lle) 

La Corte no tiene necesidad de entrar en 
el estudio de los motivos alegados para sus
tentar quebrantamiento de las normas lega,
les, si la sentencia trae como base principal 
de ella una apreciación'que no ha .sido ata
cada en Casación, ni por violación de la ley, 
ni por error de hecho o de derecho, y esa 
apreciación es más que suficiente para sus
tentar el fallo acusado · (Casación Penal. 
Marzo 17 de 1953. T. LXXIV. Número 2126) 

') 458, la 

- 31-

CAS.{\Clii{)N ('lrécnuica de) 

Cuando el recurrente no combate todos los 
fundamentos probatorios que ha tenido el 
Tribunal para sostener que el procesado co-

metió el delito porque se le juzga, la falta de 
ataque completo a todos y cada· uno de los 
presupuestos que le sirvieron para llegar a 
esa conclusión, da lugar, dada la· naturaleza 
extraordinaria del . recurso de Casación, a 
que la Corte no pueda suplir oficiosamente 
las fallas de la demanda, debiendo tener co
mo fund~pos y suficientes los elementos de 
juicio que por ese aspecto respaldan el fallo 
acusado (Casación Penal. Marzo 17 de 1953. 
T. LXXIV. Número 2126) ..... .458, 1"' y 2a 

- 32-

CASACKON (Técnica de) 

No todo cargo en casación puede recibir..: 
se, ni tiene eficacia legal, sino aquellos que 
atacan directamente los fundamentos de la 
sentencia. Los demás son ineficaces y se sa
len del recurso, el cual va encaminado. á la 
revisión de la sentencia, por los motivos en 
que éste .se funda. (Casación Civil. Febrero 
26 de 1953. T. LXXI-y;. Números 2124 y 
2125) ... ~ .......... ' .............. 69, 2~ 

' 

- 33 

CASACKON ('lrécnuica de) 

Si los demandado:? no aceptan· las conclu
siones del Tribunal, es decir, si no están de 
aeuerdo en que con aquellas prueJ?as se esta
blece el dominio del actor sobre unas mejo
ras, necesitan acusar. la sentencia en rela
ción con esas pruebas y demostrar que por 
su apreciación errónea se llegó a una con
clusión favorable al actor, violándose así de
terminados textos legales. La argumenta
ción y razones del Tribunal hay que atacar
las directámente y en su fondo; pues si así 
no se hiciere, y si esas pruebas se dejaran 
sin examen y sin crítica, la decisión del Tri
bunal tendría que quedar en pie por falta de 
cargo adecuado. (Casación Civil. Febrero 23 



83S G&CCIE'.II.'A. .1T1Ulll>IICCII&l1 

de 1953. T. LXXIV. Números 2124 y 2125). 
í 4~ ~ 

- 34-

eASAeKON (Vio]ación directa de Ha ley) 

N o puede haber infracción directa de la 
ley cuando el Tribunal n~ desconoció la exis.
tencia de la norma, ni desechó tampoco su 
E:ficacia para regir la situación de hecho que 
allí contempla. (Casación Civil. Febrero 9 de 
1953. Tomo LXXIV. Números 2124 y 2125). 

26, ·1'-' 

- 35 -

CASAeliON (Errónea apreciación ~e prue
bas) 

Tratándose de la estimación de las prue
bas, en el recurso de Casación la interven
ción de la Corte está ·limitada a aquellos ca
sos en que es manifies~o el error en que se 
ha incurrido en la sentencia, porque no se 
conforme esa estimación a lo establecido en 
el proceso. Adoptar un criterio distinto sin 
fundamentos ciertos, sería tanto como aca
bar con la libertad de apreciación de la prue
ba por parte de. los Tribun:lles. (Casación 
Penal. Marzo 17 de 1953. T. LXXIV. Núme-
ro 2126) ................ 458, 2a y 459, 1" 

- 36 -

e A S A e K O N fiLa e:rróll1lea ap:recia1Cióll1l de 
Jllllrlll!ebas juulicialles ll1lO es JlliOr s'i solla caU!Sall tdle 

casacióll1l) 

Muchas veces ha repetido ya la Corte que 
la errónea apreciación de pruebas judiciales 
no es por sí sola causal de casación, sino un. 
medio por el cual puede llegarse al motiv,o 
que es la violación de ley sustantiva. Cuan
do esta infracción se hace provenir de· equi
vocada apreciación probatoria es indisp,ensa
ble que la acusación no se detenga en el se-

ñalamiento y demostra<::ión del error, sino 
que es preciso citar la ley sustantiva, que se 
considera infringida, que es con la que debe 
hacer la Corte la confrontación de la sen
tencia. ~ 

La simple contrappsición de la .manera co
mo el recurrent~ en el sitio del juzgador ha
bría apreciado el material de decisión, nc 
basta para poner de relieve un error eviden
if' de hecho. (Casación Civil. Marzo 26 de 
'1953. T. LXXIV. Número 2127) 709, 1 :¡.y 2'-" 

- 37 -

eASAeWN (Á]]llreciaciól!1l dlell juzgador ~e 2~ 
· illlStancia acerca de Ras JPllt'llllebas) 

Tanto en la primera como en la segunda 
instancia se hizo un estudio pormenorizado 
del haz probatorio, examinando uno a uno· 
los elementos de convicción, para llegar a la 
conclusión de que los demandados han teni
cic también la posesión material del inmUJ.e
ble, con lo cual queda ya negada con prue
bas la afirmación de la demandante acerca 
de que ha sido poseedora material y exclusi
va del inmueble de la litis durante treinta 
años continuos. Y si de ese estudio hecho por 
el Tribunal no se muestra y patentiza un 
error de hecho evidente, es decir, de fácil 
percepción, que hiera la mente a primera 
consideración, no es posible en casación des
conocer una persu~ción y desautorizar un 
criterio del fallacior, a que éste llegó en un 
estudio global y cuidadoso de las pruebas. 
(Casación Civil. Abril 27 de 1953. T. LXXIV. 
Número 2127) .................... 726, 1" 

- 38 -

eASAeKON (IP'or errónea ill1lter]]llretacióll1l m!~ 
lla demall11da) 

' Interpretada la demanda por el Tribunall, 
no puede haber otra interpretación, y ese 
arto no es vulnerable en casación, sino poT 
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un claro y ev,idente error de hecho, con base 
en la causal primera. (Casación Civil. Marzo 
16 de 1953.· Tomo LXXIV. Número 2126) 

381, 2~ 

:. 39 

CASACION (Procedencia por la causan 3a) 

ción, d~bió invocarse la causal segunda y no 
la sexta, como se hizo. (Casación Civil. Mar
zo 12 de 1953. Tomo LXXIV. Número 2126) 

370, 23 

- 41 -
CASACWN (Por error en interpretación de 

un contrato) 

En repetidos fallos, la Corte ha sostenido Para que el recurso de casación proceda 
por la caus~l 3~ del artículo 520 del C. J., 
como diého recurso es extraordinario, es ne
cesario que se hayan agotado antes todos los 
medios ordinarios conducentes, es decir, es 
indispensable que se haya pedido en tiempo 
!a aclaración de la sentencia, recurso común, 
a que daban derecho los artículos 100 y 17 
de las Leyes 105 de 1890 y 169 de 1896, res
pectivamente, y que lo otorga hoy el artícu
lo 482 del C. J. En el caso de haberse venci
do el término legai·sin pedir la

0
aclaración, o 

· la doctrina de que el Tribunal es soberano 
en la interpretación de los contratos; que es
ta interpretación puede variarse en casación 
sólo cuando es manifiestamente errónea, de 
acuerdo con los términos del contrató y las 
pruebas del proceso, es decir, cuando hay 
error evidente de hecho en su interpretación. 
(Casación Civil. Marzo 7 de 1953. T. LXXIV. 

. en que ésta no se solicitó _oportunamente, no 
puede tener cabida la causal tercera y con
tra una decisión que conü;nga disposiciones 
contradi~torias, pOrque esta causal exige la 
circunstancia SINE QUA NON de haberse 
pedido la aclaración de la sentencia.· (Casa
ción Civil. M~rzo 12 de 1953. T. LXXIV. Nú-
mero 2126) ...................... 373, 1'!-

- 40 ·-

CASACKON (Causales 2~ y s~ de casación). 

La omisión consistente en dejar de resol
ver un extremo de la demanda principal o de 
la de reco~vención, o la deci~ión incongruen
te por exceso o diferencia con lo pedido, 'da 
asidero para invocar una causal distinta a la 
sexta del artículo 520 del C. J., que se con- · 
creta a los casos en que se. pretermita una 
formalidad indispensable para fallar. · Des
arrollándose el cargo en el hecho de que la 
sentencia recurrida es incongruente por con
ttner la resolución un extremo no pedido en 
la demanda principal ni en la de reconven-

Número 2126) ................ , ... 336, 2a 

- 42 -

CASACION (No son admisibles en casació1111 
pruebas sobre hechos ocurridos ~n las Íl!US

tancias) 

. . 
Tratándose del recurso extraordinario de 

casación, no son admisibles pruebas sopre 
hechos ocurridos en las instancias, porque 
en dicho recurso, a la Corte corresponde ími
c:;amente hacer una· confrontación entre la 
sentencia demandada y la ley, con base en 
las apreciaciones que tuvo el Tribunal para 
aplicar el derecho. Sería, pues, extralimitar 
funciones en la casación el abrir un término 
probatorio sobre puntos que el Tribunal no 
tuvo oportunidad de decidir, en virtud de 
que no le fueron planteados. (Casación_ Pe:
nal. Febrero 20 de 1953. T. LXXIV. Núme-
ros 2124 y 2125) .................. 231, 1" 

- 43 -

CASACION (Improcedencia de la causal 2'~-) 
Cuando la sentencia del Tribunal niega las 

declaraciones solicitadas en la demanda, no 
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€S procedente inv,ocar contra ella la segunda 
de las causales de casación por no' estar el 
fallo en consonancia con las pretensiones de 
las partes, ya que esa negativa, lo mismo 
que la absoluCión, resuelven concretamente 
sobte los extremos planteados en la deman
da. El error o desacierto de las razones que 
hayan conducido a esa conclusión, sirve para 
atacar el fallo· por causales distintas, como 
así lo tiene admitjdo la doctrina de la Corte. 
(Casación Civil. Abril 6 de 1953. T .. LXXIV. 
Número 2127) ................ · .... 567, 2'-' 

- 44-

CASACWN (Mooios Jmllllevos) 

El recurso extraordinario de casación, en 
cuanto juzga una actividad IN JUDICAN
DO, no puede rebasar los límites dentro de 
los cuales ésta se ejercitó. Como lo anota el 
profesor Crepón, "Par~ que un medio sea. 
admisible ante la Corte de Casación para que 
ésta pueda examinar si tal medio está bien 
fundado, es preciso que él no sea nuevo, es 
decir, que no haya sido presentado por pri
mera vez ante la Corte de. Cásación, mien
tras que los Jueces cuya decisión se ataca 
no han sido requeridos a examin:;1r la litis 
desde el punto de vista en que se la coloca 
ante ·¡a Corte Suprema. . . Esta ·regla no es 
siempre absoluta, en el sentido de que un 
medio puede ser presentado por primera vez 
ante la Corte de Casación, cuando es un me
dio de orden público. Pero esta excepción al 
principio, debe ser, ella misma, inmediata
mente delimitada; no puede recibir aplica
ción sino en tanto que la regla de orden pú
blico invocada se desprenda nítidamente de 
las constancias dé la decisión atacada, que 
tal regla se imponga en vista de taJes cons
tataciones, de modo que no ·necesite, para 
saber si su aplicación está justificada, un 
examen de circunstancias o de actos que no 

ha sido hecho por el Juez de fondo" ('Du 
Puorvoi en Cassation'. T. 29 págs. 2 y ss.) . 
(Casación Civil. Febrero 9 de 1953. Tomo 
LXXIV. Números 2124 y 2125) ...... 27, 1<~-

- 45-

CAUSA DE lLAS ACCKONES 

Precisamente porque en los hechos es don
de se debe exponer la causa petendi de la 
cual se pretende deducir el derecho, al juz
gador no le está permitido pronunciar fallo 
favorable con fundamento en hechos sustan
ciales no alegados en la demanda. 

La fundamentación de la causa de las ac
ciones ejercitadas deqe hacerse en los he

. chos. No importa que en las peticiones mis

. mas se omita expresar los motiv,os en que 
ellas descansan. (Casación Civil. Febrero 25 
de 1953. T. LXXIV. Números 2124 y 2125) . 

. . 5~ ~ 

- 46 -

CAUSAJL 2a DE CASAClfON 

La omisión c<msistente en dejar de fallar 
una excepción perentoria, no es motivo de la 

- causal primera, sino de la segunda. (Casa
ción Civil Marzo 12 de 1953. T. LXXIV. Nú-
mero 2126) ...................... 371, 2~ 

- 47 -

CAUSAJL 2~ DE CASACKON 

La incongruencia a que se refiere la cau
sal· segunda de casación, hay que buscarla 
en una confrontación entre la demanda y la 
sentencia. (Casación Civil. Marzo 16 de 1953. 
T. LXXIV. Número 2126) .......... 381, 111o 
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CAUSAL 2? DJE · CASACJrON (Alcance de 
· ésta) 

La causal de casación relativa a la falta 
de .consonancia de la sentencia con las pre 
tensiones del demandante y consagrada por 
el numeral 29 del artículo 520 del C. J., es per
tinente invocarla siempre que la sentencia 
contenga decisiones extrañas a la litis -co
mo cuando se declaran derechos no reclama
dos en el libelo de demanda-, y también en 
los casos en que se deje de ·resolver sobre 
puntos que sí fueron objeto de peticiones, o 
se haga una condena superior o distinta a la 
impetrada en el juicio. 

Pero lo dicho no significa que siempre de
ba pronunciar~e el Tribunal sobre el fbndo 
de las peticiones invocadas. El pronuncia
miento sobre el derecho .reclamado es impe
rioso únicamente cuando n.o surja _un impe
dimento procesal (como una causal de nuli
dad) para. que se 'tome la correspondiente 
decisión de fondo; o cuando no aparezca un 
defécto fundamental en la demanda qúe lo 
impida (v. gr., ineptitud sustantiva de la de
manda) ; o, finalmente, cuando tampoco re
sulte demostrada una .excepción perentoria 
del j~icio que temporalmente impida el éxi
to del libelo. (En ésta ocurrencia, l~ decla
ración de hallarse probada la excepción, no 
implica que se desestime la pretensión del 
actor en .cuanto concierne a la existencia del 
derecho, como ocurre en la petición antes de 
tiempo). En ninguno de los casos citados 
puede pronunciarse el Tribunal sobre las pe
ticiones que se formularon en la demanda, 
para declarar si existe o no la obligación que 
se quiere imponer al demandado. En tales 
eventos, el sentenciador ha de. limitarse -
respectivamente_: a invalidar la · actuación, 
o a manifestar que no procede el examen de 
fondo de la litis, o a absolver en el corres
pondiente juicio al demandado, sin que esto 

339 

constituya excepción de cosa juzgada para 
un nuevo debate judicial. 

De manera que la causal segunda opera 
únicamente cuando, sin hacer el rrribunal la 
previa. declaración de que existe alguno de 
los mencionados obstáculos procesales para 
proferir. el fallo de fondo, se abstiene de re
solver sobre algo pedido, o decide en la sen
tencia sobre algo no solicitado (extra petita 
o minus petita). (C¡:tsación Civil. Marzo 17 
de 1953. T. LXXIV. Número 2f26) .... 403, 

1" Y 2a 
- 49-

CAUSAL 2, DJE CASACION (Sentencias to
talmente absolutorias) 

Ante una absolución total o ante un des
conocimiento completo de las peticiones de 
la demanda, no se puede invocar la segunda 
causal de casación, porque la incongruencia 
no puede existir jurídicamente, pues ni pue
de haber exceso de lo pedido, ni disminu
ción de lo d~mandado. (Casación Civil. Mar
zo 18 de 1953. Tomo LXXIV. Númer<:> 2126) 

408, 2~ 
- 50 -

CAUSAL 2~ DlE CASAC][ON (Su improce-, 
dencia cuando la sentencia es a.bsohntolria.) 

Cuando la sentencia es totalmente absolu
toria no procede la segunda causal de casa
ción, . porque la absolución total compren~ e 
todas las peticiones. y presupone el estudiO 
de todos los capítulos petitorios de una de
manda. (Casación Civil. Abril 21 de 1953. 
T. LXXIV. Número 2127) .......... 688, 2" 

- 51-

CAUSAL 2a IDJE CASAC][ON (iCuánulo no 
está la sentencia en consonancia con la ac-

• ción y con la excepción) 

La causal segunda sólo procede cuando se 
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demuestran errores IN JUDICANDO; o lo 
que es lo mismo, ocurre' cuando no está la 
sentencia en consonancia con la acción y la 
excepción en donde constan las pretensiones 
cportunamente deducidas por los litigantes. 

¿Cuándo no está la sentencia en consonan
cia con la acción y con la excepción ? 

Hay tres hipótesis al respecto: a) cuando 
se falla lo que no se está debatiendo: la sen
tencia no concuerda con la parte petitoria; 
b) o cuando se decide sobre la materia con
trovertida, pei:o incompletamente: no se fa
lla la totalidad de los extremos procesales 
en lo petitorio; e) y por último, cuando se 
sentencia la materia controvertida, pero más 
allá de lo que las partes han propuesto. 

. 
Estas son, pues, las tres oportunidades co

mo un Tribunal, en sentencia de segunda 
instancia, puede apartarse de las pretensio
nes deducidas por las partes: o .fallando lo 
que no está en el proceso, o fallando en ~x
ceso, o en defecto. (Casación Civil. Abril 21 

. de 1953. T. LXXIV. Número 2127) ..... 688, 
1~ y 2~ 

- 52.:. 

CAUSAJL 2~ IDJE CASACKON (Sllll im¡pJlroce
dlellll.cia e1111. juicios en que intervino el jurado) 

La causa) segunda de casación no es pro
cedente en los juicios en que interviene el 
Jurado, porque el estudio de ella y su acepta
ción como probada, lógicamente conduciría a 
la declaratoria de contraevidencia del vere
dicto, y este motivo no fue consagradó por el 
artículo 567 del C. de P. P., entre los que 
dan lugar a que el recurso prospere. 

Numerosos son los fallos de la Corte en 
los que invarieblemente se ha· sostenido di
cha doctrina. (Casación Penal. Enero 13- de 
1953. T. LXXIV. Números 2124 y 2125). 

110, 2~ 

- 53-

CAUSAJL 3~ (IDe casadóll11) 

El desconocimiento en la sentencia de cir
cunstancias .modificadoras de la responsabi
lidad, tales como el estado de ira o intenso 
dolor causados. por grav,e e injusta provoca
ción, implica disconformidad entre aquélla y 
el auto de proceder para impugnar la sen
tencia con base en el primer miembro de la 
causal tercera. (Casación Penal. Febrero 20 
de 1953. T. LXXIV. Números 2124 y 2125). 

227, :n_a. 

54-

CAUSAJL 2~ IDJE CASACWN (lPe1111.all) . 

La invocación de la causal segunda y su 
adecuada sustentación implica el estudio 
completo de los elementos que obran en el 
proceso. (Casación Penal. Marzo 17 de 1953. 
T. LXXIV. Número 2126) .......... 458, :n.~ 

1 

- 55 -

CAUSAL 6~ IDJE CASACWN (No ¡pllwcedle 
JPIOr ilegitimidad de ]!llersonería sllllsta1111.üva) 

Conforme al contenido clarísimo del ar
tículo 520 del C. J., Ja causl 6a·en él estable
cida sólo incide en casación cuando en el jui
cio se ha "incurrido en alguna de las causa
les de nulidad de que trat~ el artículo 448, 
siempre que la nulidad no haya sido sanea
da en conformidad con la ley" ; y estas nu
lidades son, por su naturaleza, simplemente 
procedimentales y no sustantivas, como que 
su creación se dirige, no a definir los dere
chos de las parte%, que corresponde a la sen
tencia, sino a garantizar la firmeza de las 
bases mismas de la organización judicial (in
competencia de jurisdicción) así como el le
gítimo derecho de las partes a defenderse 



(ilegitimidad de personería y falta de cita
ción o emplaz~J,miento). 

\ . 

Dentro de este concepto, la causal de nu-
lidad por ilegitimidad de la personería de 
una de las partes tiene lugar cuando compa
rece defectuosamente al juicio, ya porque lo 
hága directamente sin tener capacidad legal 
para ello, como en los casos del menor, el de
mente, etc., ci ya porque la gestión se des- · 
arrolle por conducto de un tercero, sin facul
tades para representarla. Y la nulidad por 
falta de citación o emplazamiento, cuando 
quien figura como parte en la controversia, 
no fue llamado a ésta en forma debida. Pero 
son infundadas y como tal improcedentes 
cuando el. vicio en que se hace consistir la 
primera, descansa en la idea de la ilegitimi.:. 
dad del derecho mismo que se. pretende, y el 
fundamento de la segunda, es el de no ha
berse dirigido la acción contra otras perso
nas legalmente llamadas también a respon
der. Porque' en el primer caso la personería 
es claramente sustantiva, y como tal insus
ceptible, de originar 'un vicio procesal; y en 
el segundo, el fallo que se pronuncia es RES 
INTER ALIOS respecto de.., quienes no han 
sido parte en el juicio, por lo cual no cabe la 
posibilidad jurídica de que se viole su legiti
mo derecho a defenderse. (Casación Civil. 
Febrero 9 de 1953. Tomo LXXIV. Números 
_2124 y 2125) ........... ' ....... 21, 1~ y 2a 

- 56 - . 

CAUSAL 6'l- IDE CASACWN (Por ilegitimi
dad de la personería) 

Al interpretar y aplicar la causal s~ del 
artículo 520 del C.- J., en lo que atañe a la 
nulidad por ilegitimidad de la personería,· 
Jinstituída en el numeral 2° del artículo 448 
del mismo· Código, ha dicho reiteradamente 
la Corte: "El derecho de accionar o de ex
cepcionar con base en esta especie de nuli
d~d por ilegitimidad de la personería, no co-

841 

rresponde á cualquiera de los actores ni a 
cualquiera de los reos, sino privativamente 
a la parte mal representada, única en quien 
reside el interés legítimo para alegar la cau
s::.l de invalidación, como tal o como motivo 
df casación". (Casación Civil. Marzo 12 de 
1953. T. L-XXIV. Número 2126) .... 370, 2~ 

- 57 -

CAUSAL 6¡¡. IDE CASACWN {Por ilegitimi
dad de la personería) 

La falta de personería reclamable en ca
s~:~.ción, bajo el patrocinio de la causal sa del 
artículo 520 del C. J., consiste en reconocer 
a alguna de las partes, .o a sus representan
tes, una personería de que .carecen, y no en 
que el Tribunal sentenciador estime que el 
actor no tiene la capacidad necesaria para 
comparecer en juicio, aunque con esa esti
mación infrinja la· ley o incurra en error. 
Esta infracción no puede ser objeto del re
curso por quebrantamiento de forma, en el 
que se aspira a la nulidad de lo actuado, y 
porque aquélla constituye un problem; aje
no a la forma del procedimiento y entraña 
una cuestión que afecta directamente a la 
acción ejercitada, ya que la representación 
en estos eventos envuelv,e la calidad misma 
con que se reclama el derecho o pretende de
ducírsele al demandado, cuestióú de fondo 
que corresponde decidir en la· sentencia de
finitiva. (Casación Civil. Abril 10 de 1953. 
T. LXXIV. Número 2127) ......... 715, P 

-58 -

CHWUNS'lf'ANCliAS IDE MAYOR PEU
GJROSliiD~ID (Su compro,bación ei!U eU JI»ll"O- • 

· ceso) 

No es arbitraria la compro-bación. de una 
cualquiera de las circunstancias de mayor 
peligrosidad. El proceso debe contener los 
elementos de juicio que permitan al fallador 
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establecer que los hechos materiales o las 
condiciones del reo o la forma de su activi
dad, así como los motivos de su proceder, 
encajan en alguna de esas madalidades, que 
tienen el carácter de circunstancias de pel~
grosidad, y, por tanto, conllevan a la agra
vación de la responsabilidad, por la misma 
gravedad que encierran. (Casación Penal. 
Enero 23 de 1953. T. LXXIV. Números 2124 · 
y 2125) .......................... 155, 2~ 

- 59 -

CKJRCUNS'JI'ANCKAS IDJE M(A YOJR PJEU
GJROSKIDAID (lLos motivos imrnoblles o fuíttiles) 

La circunstancia de mayor peligrosidad 
que se sustenta en la motivación de un he
cho por una causa fútil, indica que el sujeto 
criminal produce su acción llevado por un 
sentimiento sin importancia, nimio y sin va
lor, por lo mismo que su apreciaciórt resulta 
excesiva para producir como consecuencia 
un delito de la categoría del homicidio o cual
quiera otra infracción en donde prueba obrar 
el delincuente movido por cosa de tan poca 
entidad. Obrar así, no puede ser distinto de 
ejecutar el hecho de suerte que SP manifies
te de manera clara y patente la despropor
ción entre el acto cometido y la causa deter
P1inante que lo produce, haciendo resaltar en 
forma inmediata la falta de proporcionali
dad entre el delito que se comete y la razón 
determinante .de 'la conducta del agente, lo 
que implica que el móvil sea erigido de ma
nera expresa por el Código como manifesta
ción de la peligrosidad que exhibe quien ac
túa de tal modo. (Casación Penal. Enero 23 
de 1953. T. LXXIV. Números 2124 y 2125) 

. 157, 11¡. 
.: 60-

CJrlRCUNS'JI'ANCKAS MOIDJrlFITCAIDOJRAS (JE:ll 
lh.eclho ll1legado come> tall JlliOr el Jurado, no 

Jlllll.llede a]plll."eciall"se como de peligrosidad) 

La Corte ha mantenido la doctrina de que 

si una circunstancia en la comisión del deli
to ha sido tenida como modificadora de la 
responsabilidad, el hecho de que el Jurado la 
niegue impide al Juez de de~echo computar
la a un título distinto, como agrav,ante de la 
sanción. Es la identidad o coincidencia entre 
la circunstancia deducida por el aspecto de 
la mayor peligrosidad que implica, y la mo
dalidad constitutiva de un elemento que da 
al hecho una más alta categoría en la escala 
penal, desligándolo del concepto de peligrosi
ciad, para encajarlo en una calificación jurí
dica distinta, la que· otorga especi~l relevan
cia a la doctrina, la cual no tendría idéntica 
aplicación, si aquella cOincidencia o semejan
za no se manifestara, porque entonces el 
principio de contradic'ción en que se funda la 
doctrina, para evitar que url mismo he~ho se 
cargue doblemente a una misma persona, ya 
no tiene igual operancia, desde luego que si 
existen matices o modalidades que diferen
cian unas y otras circunstancias, nada impi
de que el Juez las considere y valore como 
elementos mensuradores de una mayor o 
menor responsabilidad, y, por ende, de una 
pena más grave o más atenuada. (Casación 
Penal. Enero 23 de 1953. T. LXXIV. Núme-
ros 2124 y 2125) ...... · .. 159, 2<L y 160, 1 ~ 

- 61 -

COJLITSITON DE COMJP>'JI'JE:NCITA 

La norma del artículo 50 del Código de 
Procedimiento Penal hace referencia al co
nocimiento· y fallo de varios delitos someti
dos a diversas competencias, evento para ei 
cual, la ley determina que debe conocer de 
la causa el Juez o Tribunal que tenga juris
dicción para fallar el delito más grave. Esta 
norma, por regla general, es de aplicación 
preferente para aquellos delitos. cuyo cono- · 
cimiento está atribuído a distintas jerar
quías, que deben ser fallados en ún r~1ismo 
proceso, <:omo sería el caso de los delitos 
cuyo conocimiento sea de competencia de~ 
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Jt~z del Circuito y del Juez Superior (le
~iones y homicidio), hipótesis en la cual .el 
conocimiento y fallo del proceso estaría atri
buído al Juez Superior, de acuerdo con la 
norma del artículo 50 citado. 

Pero cuando no se trata de resolver una 
colisión de competencia de negocios someti
dos a la jurisdicción de autoridades judicia
les de distinta jera,rquía, la norma de apli
cación preferente es la del artículo 57 del 
estatuto procedimental, que fija la compe
tencia por razón del territorio. (Casación 
Penal. Marzo 6 de 1953. T. LXXIV. Núme-
ro 2126) ........................ 442, 2a 

- 62 -

COLUSWN (Cuándo ocurre este delito) 

El estatuto represivo considera como he
cho constitutivo del delito de colusión pro
piamente dicho, el caso de que el apoderado 
o consultor, mediante acuerdo con la par,te 
contraria o en cualquier otra forma, sea in
fiel a sus deberes profesionales y compro
meta la causa que se le hubiera confiado. 

Sólo en. este evento puede darse con toda 
propiedad el delito de colusión. En los de
más hechos que el Código incluye dentro del 
capítulo respectivo bajo la denominación 
"De la colUsión y otras infracciones come
tidas por los apoderados y consejeros", no 
se configura ·puntualmente ese delito, y si 
se incluyeron en él, fue por la semejanza 
que guardan con esa infracción, por tratar
se de actos contra la administración de jus
ticia, relacionados con el ejercicio profesio
nal de quienes actúan en los negocios judi
ciales como apoderados, defensores o .conse
jeros. (Casación Penal. Febrero 17 de 1953. 
T. LXXIV. NQ 2127) ............... 777, P 

- 63 -

COMPJE1'JENCIA (de la justicia militar) 

A partir del 1" de 'junio de 1951, por vir-. 
tud del artículo 11 del Decreto 1231 del mis
mo año, a la justicia militar sólo se le dejó 
el conocimiento de los delitos que le atri
buía el Código de Justicia Penal Militar y 
también el de aquellos procesos por infrac
ciones distintas de las contempladas en ese 
Código, en que al entrar en vigencia tal De
creto ya se hubiera convocado Consejo Ver
bal de Guerrá. (Casación Penal. Enero 23 de 
1953. T. LXXIV. Nos. 2124-2125) ... 166, 1a. 
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COMPJETJENCIA (para conocer por razóllll. 
del lugar en delito de. abuso de confial!D.za). 

En varias oportunidades la Corte tiene 
sentado que cuando se ha recibido una eosa 
a título no tras~aticio de dominio, debe co
nocer del proceso penal que se adelante el 
Juez del lugar en donde la cosa o. su valor 
debía entregarse, toda vez que las activida
des anterior~s son equívocas por lo ·menos 

· en cuanto al áninio de apropiación indebida 
de lo que se ha recibido. En cambio, en a
quel lugar en que debe entregarse la cosa 
o su. valor, según el caso, la intención ad
quiere realidad 0bjetiva por la indebida a-= 
propiacióri de lo que no se. ha recibido por 
título traslaticio de dominio, que es lo que 
constituye el delito. (C~sación Penal. Abril 
10 ,de 1953. T. LXXIV. N9 2127) .... 763, 1¡¡.. 
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COMPJE'JI'JENCIA (pára conocer de~ las ex
cepciones propuestas en juicios por jm:is

dicdón coactiva) 

Para decidir si el conocimiento del inci

Gaceta-2 



dente de excepciones propuestas en un jui
cio por jurisdicción coactiva compete a la 
justicia ordinaria o a la de lo contencioso
administrativo, no basta tener en cuenta 
que el juicio se haya fundado en un feneci
miento sino que es necesario examinar tam
bién si se ha originado, no en el alcance o fe
necimiento propiamente, sino en el contrato 
·que le sirve de causa, porque como lo dijo la 
Corte en el fallo que decretó la inexequibili
dad parcial de la Ley 67 de 1943, lo que "fija 
la competencia administrativa u ordinaria es 
el hecho de que la contención se origine o no 
en un acto de poder de la Administración",· 
y también: " ... el recaudo en los juicios por 
jurisdicción coactiva puede consistir en un 
acto de poder de la Administración, verbi 
gracia, un alcance o un. reconocimiento; o en 
un acto de gestión de la misma Administra
ción, verbi gracia,. un contrato. 

"En ambos casos las excepciones que se 
propagan en el juicio se dirigen a discutir 
la existencia y eficacia de la obligación que 
trata de hacerse efectiv,a, y es cierto que si 
2.quella obligación emana de un contrato, o 
sea, de ·un acto de gestión, la excepción que 
se proponga plantea una contención relacio
nada con dicho acto, y como dicha conten
ción no es administrativa, conforme antes 
se expuso, ha de concluírse que de tales ex
cepciones corresponde conocer a la justicia 
ordinaria". (G. ,J., Tomo. LVII, pág. 342). 
(Negocios Generales.· Enero 27 de 1953. T~ 
LXXIV, N os. 2124-2125) ........... 249, 1" 
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COMPlE'li'lENCliA 'JI'JERI!U'JI'Ol!UAJL 

De acuerdo con el artículo 57 del Código 
de Procedimiento Penal si el lugar en que 
se cometió el delito fuere desconocido o se 
tratare de delito cometido en lugares dis
tintos, prevendrá en el conocimiento el Juez 

competente por razón de la naturaleza del 
hecho del lugar en que primero se formule 
el denuncio, o en el que primero se inicie la 
instrucción, y en igualdad de circunstancias, 
ef del lugar en que primero se haya apre
hendido al inculpado. Conforme al artículo 
55 de la misma obra, es competente por ra
zón del lugar donde debe ventilarse el pro
ceso, el Juez del territorio en que se come
tió la infracción. 

En el caso de autos no tiene aplicación el 
artículo 57 sino el 55, porque conforme a lo 
anteriormente expu~sto, el lugar en que el 
hecho investigado tuvo su cumplimiento se 
halla determinado, porque el cheque de que 
se trata fue entregado en Garagoa y era allí 
donde el empleado de la Caja Agraria, Mesa 
Uribe, que lo recibió, debía verificar las ope-. 
raciones necesarias _para obtener el cobro, 
fm éste que era el que se proponía quien lo 
había consignado. · 

El hecho de que el inculpado intentara 
cobrar el cheque en Bogotá, si bien puede 
implicar una exteriorización del ilícito, no 
~s menos cierto que esa exteriorización se 
hizo patente desde que dejó de consignarlo 
en las oficinas de la Caja. en Garagoa, para 
ausentarse luego sin esperar siquiera a que 
íe fuera resuelta la licencia que había soli
citado. Además, el dinero o valor del che
que debía entregarse en ·Garagoa. (Ca
sación Penal. Abril 28 de 1953. T. LXXIV, 
N~ 2127) ......................... 787, 1 ~· 
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CONlFESllON 

La confesión de un demandado no perj u
dica a los codemandados. (Casación Civil. 
Marzo 26 de 1953. T. LXXIV. N9 2127) ... 

710, la 
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CONJFESWN (lLa confesiól!D. extraju.nd.ician 
es prueba deficiente) 

La confesión extrajudicial es prueba de
ficiente e incompleta, y su mayor poder de~ 
mostrativo se radica exclusivamente en el 
que el Juez; le otorgue; de esta suerte, no 
puede invocarse el error de derecho cuando 
se hace consistir en el uso por parte del sen
tenciad<;~r, de una amplia potestad legal cuyo 
resultado objetivo escapa, por otra parte a 
cualquier rectificación originada en perso
na diferente del propio juzgador. (Casación 
Civil. Abril 24 de 1953. T. LXXIV. N• 2127) 

705,- 1·~ 

CONSEJOS VERBALES IDE GUJElllRA (Re
dacción de los cuestionarios en estos juicios) 

De acuerdo con la ley militar de 1945 y 
con la posterior de 1950, los cuestionarios 
deben contener la especificación clara de los 
hechos imputados en la Resolución de con
vocatoria del Consejo Verbal de Guerra; y 
romo tales hechos deben ser delitos y su 
existencia -conforme a la ley penal- les 
es dada por la de los elementos que los in
tegran, síguese que ·no hay "especificación 
clara de los hechos" si en lo:s cuestionarios· 

. no se enuncian tales elementos, o se enun
cian parcial, confusa o ambiguamente, sin 
la' observancia de la forma y expresión de la 
ley penal. Es ésta la deducción doctrinaria 

. de las normas de los códigos militares cita
dos (artículos 130; Ley 3~ de 1945, 398 y 426, 
Decreto 1125 de 1950). (Casación Penal. 
Enero 23 de 1953. T. LXXIV. Nos. 2124-
2125) ..................... ·.· .... 140, 2~ 
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CONSEJOS IDE GUERRA VJERBALJES 
(Alcance de las atribuciones de los vocales) 

Tanto la ley militar de 1945 (art. 131) 
como la· de 1950 (artículo 426), fijan una 
pauta a la función de los vocales· de acuer
do con la primera, las resp~estas deben con
cretarse a un "sí" o a un "no", salvo el caso 
de que consideren distintas las circunstan
cias en que la infracción se ejecutó, y de 
acuerdo con la segunda, las respuestas no 
pueden comprender hechos distintos a los 
expresados en la convocatoria del Consejo, 
a menos qut; éste llegue a la conclusión de 
que fue otro el delito ejecutado, ocurrencia 
excepcional que obliga a absofver por el uno 
'y a continuar el. procedimiento por el otro 
(artículo 405). (Casación Penal. Enero 23 
de 1953. T. LXXIV. Nos. 2124-2125) ..... . 

141, 1~ 
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CONSTRUCCWN (Requisitos para· que pue
da modificarse el contrato de construcción) 

Sea que las agregaciones o modificacio
nes en el plano primitivo tengan su origen 
en el propietario qe la obra o en el empre
sario de construcción, éste, para reclamar 
aumento de precio, debe demostr.ar que se 
ajustó uno particular por dichas agregacio
nes o modificaciones. Cabe en la interpre
tación del precepto del artículo 2060 del C. 
C., el aforismo de que donde la ley no dis
tingue, no le es dado al intérprete distin
guir. 

Puede suceder que en la ejecución del pla
no aparezca la necesidad urgente de modifi
carlo o revisarlo, a fin' de hacerl~ una agre
gación importante para dar mayores segu
ridades ~ la construcción, ya porque así lo 
requieran los reglamentos municipales, ya 
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por simples motivos de orden estético o de 
comodidad. La ley, en tratándose de contra
tos de construcción en donde se ajustó un 
precio único por toda la obra, no prohibe en 
forma absoluta una modificación del conve
nido inicialmente, sino que para su validez, 
exige una condición ·especial: una autoriza
ción expresa del comitente y acuerdo sobre 
el valor de la agregación o modificación. 
(Casación Civil. Febrero 26 de 1953. Tomo 
LXXIV. Nos. 2124~2125) ............ 78, 2<1-
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CONTRATOS (lExcepcióltl. de i~t~.cUll.mpUi
mie~t~.to) 

Las partes que celebran un contrato pue
den regular el orden en que deben cumplir 
sus correspondientes prestaciones. Así ocu
rre con frecuencia en la venta, en que el ven
dedor consiente en entregar la cosa el día 
mismo del contrato y da al comprador, én 
ocasiones, uno o varios plazos pa;ra el pago 
del precio. Del mismo modo,' en el arrenda
miento de inmuebles, el arrendador entrega 
inmediatamente al arrendatario el disfrute 
de los bienes arrendados y las partes fijan 
las fechas periódicas en las que éste ha de 

cubrir su alquiler. 
Pero si los contratantes no han determi

nado el orden de cumplimiento de sus obli
gaciones, este cumplimiento debe ser recí
proco y simultáneo. Según Pothier, "en los 
contratos sinalagmáticos se presume que 
cada uno sólo cumplirá su obligación en tan
to que la otra parte cumpla al mismo tiem
po la suya". Volviendo al ejemplo de la ven
ta, así si el vendedor no ha concedido un tér
mino para el pago del precio al adquirente, 
éste está obligado a pagar en el momento 
en que el v,endedor le haga entrega de la 
GOSa vendida. 

Al tenor del artículo 1609 del C. C., "en 
los contratos bilaterales ninguno de los con
tratantes. está en mora dejando de cumplir 

lo pactado, mientras el otro no cumpla por 
su parte, o se allane a cumplirlo, en la for
ma y tiempo debidos". 

Este artículo 1609 consagra en forma ex
presa y con el valor de regla general la co
nocida institución de la "exceptio non adim
pleti contractus". Tal excepción otorga, al 
decir de Enneccerus, "un verdadero derecho 
de retención a favor de uno de los contra
tantes hasta que el otro ejecute o se allane 
a ejecutar su prestación ... ". (Tomo II, Vol. 
19 , pág. 134). 

De todo lo dicho se concluye que el con
tratante que corre el riesgo de no obtener 
la prestación con que cuenta, no puéde ser 
obligado a cumplir la suya. (Casación Civil. 
Febrero 26 de 1953. T. LXXIV. Nos. 2124-
2125) ....................... 76, la y 2" 

- 73 -

CONTRATOS (JEI Tribunal es soberaltl.o enu 
la interpretacióllll de los' contratos) 

La interpretación judicial de un contrato 
no viene a ser en definitiva sino una cues
tión de hecho, establecida a través de fac
tores, que a su vez, probatoriamente, deben 
e;;;tar demostrados en el juicio en que se de
bate, entre los contratantes, el , sentido de 
aquél. De ahí que la interpretación hecha 
por un Tribunal, de un determinado contra
to, no pueda desestimarse en casación, sino 
cuando se alega un manifiesto error de he
cho, que ponga de presente la evidencia de 
una arbitraria interpretación judicial de la 
voluntad de los; pactantes. De allí se origi
r:an las reglas que gobiernan la soberanía 
de los Tribunales en la interpretación de los 
contratos, sujeta, pa,ra los efectos de la ca
sacióñ, a que ella sea manifiestamente erró
nea en relación con los términos del conve
nio interpretado y con las pruebas allega
das al proceso; y la doctrina de que cuando 
una cláusula se presta o dá lugar a más de 
una interpretación, y el sentenciador acoge 



una de ellas, no hay lugar a que se produz
ca el error evidente de que habla la ley, por
que, por lo menos, existe la duda, circuns
tancia que aleja la condición de manifiesto 
del error en la interpretación. (Casación Ci
vil. Marzo 6 de 1953. T. LXXIV. No 2126). 

320, 2~ 
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COSA JUZGADA 

No toda decisión judicial es susceptible de 
conformar la cosa juzgada; ésta ha de re
ferirse necesariamente a un fallo d~ctado en 
un litigio anterior y diferente, al cual pone 
términ9, y no a una resolución recaída en el 
·propio pleito en que se alega, y en el que, 
por esto, no puede existir una sentencia de
finitiva que le haya puesto fin. Aún en el 
supuesto de existir una sentencia firme, o 
un auto interlocutorio con fuerza de tal, no 
se da la cosa juzgada ·si la ley ordena que 
se ventile por la vía ordinaria en el negocio 

1 

decidido en una u otra resolución. En estos 
eventos no es posible hablar de cosa juzga
da, porque el fallo o el auto pronunciado en 
tales circunstancias, no alcanza a tener esa 
fuerza, por disposición expresa de la ley. 
(Casación Civil. Marzo 12 de 1953. Tomo 
LXXIV. N~ 2126) .......... · ........ 371, 2,. 
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COSTAS (No pueden ser materia de debate 
en casación) 

·Ha sido doctrina invariable de la Corte no 
dar campo en casación a las cuestiones re
lacionadas con costas. Ha considerado la 
Corte que lo relacionado con costas es siem
pre cuestión adjetiva, y que son las cuestio
l'.es sustantivas las que obligan su atención 
y guían su competencia. (Casación Civil.. Fe
brero 23 de 1953. T. LXXIV. Nos. 2124-
2125) ......... · ................... 48, 1<' 

847 
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COSTAS 

Lo relacionado con -la condenación en cos
tas no dá lugar a recurso de casación. (Casa
ción Civil. Febrero 26 de 1953. T. LXXIV. 
Nos. 2124-2125) ................... 79, 2~ 
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CULPA (de la víctima) 

Cuando la culpa del demandado es conse- · 
cuencia de un hecho culposo de la víctima, 
110 hay lugar a responsabilidad alguna por. 
parte de aquél, porque la imprudencia de la 
víctima, su culpa absorbe, por decirlo así, lo 
imputado al demandado. (Casación Civil. 
Marzo 25 de 1953. T. LXXIV. NQ 2126) .... 

420, 2'~-
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CUJESTKONAJR.W (La pauta para su formu
lación la determina el auto de proceder) 

La pauta para la formuJación .del cuestio
nario la determina únicamente el auto de 
proceder. Es allí donde se señalan con la más 
rigurosa exactitud los hechos que constitu
yen el delito y se precisa la responsabilidad 
del procesado, cuidando de fijar aquellas mo
dalidades específicas de su delincuencia que 
puedan influir en la misma para hacerla más 
o menos grave, según los factores y circuns
tancias que hayan podido obrar en la con
ducta del agente para precipitarlo al delito. 

La ley reconoce una causal de casación 
-la tercera del Código Procesal Penal
cuando la sentencia está en desacuerdo con 
el veredicto del Jurado, porque éste y aqué
lla deben guardar total armonía, desde luego 
que en los negocios en que interviene el tri
bunal popular el fallo se dicta con sujeción 
a la respuesta de éste. Lo mismo que la doc-
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trina admite la presencia de una informali
dad sustancial, que eleva a la categoría de 
v,icio constitucional, la circunstancia de que 
se omita o extralimite lo que en el cuestio
nario debe considerarse como hechos sus
tanciales reconocidos en el auto de proceder. 
(Casación Penal. Febrero 13 de 1953. Tomo 
LXXIV. Nos. 2124-2125) ........... 218, la 

-ID~ 
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IDJEU'l'OS OJFKCXAJLJES O IDJE JRJESJPONSA
JBJIUIDAID (Requisitos para qune se coll1lfigure 

um.a infracción de esta ciase) 

El artículo 20 de la Constitución, precisa 
y distingue entre las causas que dan lugar 
a exigir responsabilidad a los particulares y 
las causas que permiten deducir responsabi
lidad a los funcionarios, .por hechos consti
tutivos de delito. Para los primeros estable
ce que sólo son responsables por infracción 
de la Constitución y de las leyes; para los 
segundos, exige responsabilidad por las mis
mas causas que a los particulares y, además, 
por extralimitación de funciones, o por omi
sión en el ejercicio de ellas. 

En otros términos: una es la responsabi
lidad del funcionario público cuando actúa 
en la realización d_el hecho punible como sim
ple particular, y otra muy distinta cuando, 
obrando en su carácter oficial, la, responsa
bilidad penal emana de extralimitación de 
funciones o de omisión en el ejercicio de las 
mismas. En el primer caso las· causas de res
ponsabilidad son idénticas a las que com
prenden a los particulares ; en el segundo, 
son otras distintas, pues se refieren exclu
sivamente a los funcionarios cuando actúan 
en ejercicio de sus funciones y se' extrali
mitan en éstas u omiten las que legalmente 
les corresponden. 

De lo anterior se deduce, con absoluta cla
ridad, que la Carta estableció motivos de res-

ponsabilidad penal por hechos que pueden 
cometer los particulares o los funcionarios 
públicos cuando obran en su carácter parti
cular; y motivos de responsabilidad por he
chos violatorios de la Constitución y de las 
leyes, que sólo pueden cometer los funciona
rios públicos, cuando proceden extralimitaiil
do sus funciones u omitiendo las que les a
signa la ley. Las primeras han recibido la 
denominación genérica de delitos comunes; 
las segundas, la de delitos oficiales o de res
ponsabilidad. (Casación Penal. Abril 28 de 
1953. T. LXXIV. No 2127) ..... 782, 1~ y 2~ 
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IDJEMANIDA (lE:mllnciacióll1l de los frnecllws 
«l!e la) 

La enunciación de los hechos en que se 
apoya la demanda, no solamente constituye 
una exigencia imperativa a cargo de quien 
Ócurre ante los tribunales en demanda de 
justicia, conforme a los preceptos de los ar
tículos 205 y 737 del C. J., sino que la afir
ma.ción de los mismos por el demandante, en 
lo que pueda perjudicarle, o su aceptación 
por el demandado,.' en la cont~stación de la 
demanda, en los mismos términos, implican 
otras tantas confesiones, siempre que los 
hechos en cuestión sean legalmente demos
trables por ese' medio probatorio: (Casación 
Civil. Marzo 12 de 1953. T. LXXIV. Núme- . 
ro 2126) ......................... 376~ ].'!o 
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.IDJEMANDA (Error ell1l la il!ll.vocacióll1l «lle 
d.isposicioll1.es legales aplicables). 

Una des~certada invocación de la ley por 
parte del actor, no puede llevar al descono
cimiento del derecho de éste, máxime si se 
tiene en cuenta que es el fallador quien apli
ca esa ley, buscando la congruencia de ella 
frente a lo claramente pedido en la deman-
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da y en los hechos de ésta. (Casación Civil. 
Marzo 16 de 1953. T. LXXIV. No 2126) .... 

. .... . 385, 2"' 
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IDJENUNCIA CRIMINAL (Caso en que no se 
puede califica'r de temeraria) 

Al examinar el contenido del proceso, 
a primera vista y sin la producción de 
las pruebas que explican la conducta del 
Juez sindicado, se palpa la falsa impresión 
de que los cargos imputados carecen de ex
plicación. Y si ello es a~í, la denuncia no 
puede calificarse como temeraria ni presen

, tada con el ánimo esencialmente doloso de 
sind-icar a una persona como autor de un 
hecho puniple que no ha.bía tenido existen
cia y en estas condiciones, no hay base legal 
para ordenar la investigación de ese hecho. 
(Casación Penal. Abril 7 de 1953. T. LXXIV. 
No 2127) ... .' ............ 760, 2~ y 761, la 
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IDJENUNCIA DEL PLJEXTO (Sus efectos) 

La denuncia del pleito, aún siendo admi
tida, no cambia o modifica el ámbito obje
tivo de la controversia, que sigue desarro
llándose de acuerdo con las peticiones -ini
ciales del libelo. 

Dentro de estos alcances de la litis, la de
nuncia apenas tiehde a que ~e llame al jui-

/ . 
cio a quien debe responder de la evicción, en 

1 

los casos especialmente previstos por el Có-
digo Civil; pero siendo de anotar que con ese 
llamamiento no se hace forzoso para el de
nunciado comparecer al juicio, puesto que 
si no comparece -dice el artículo 1899 de 
dicho Código- "será responsable de la evic
ción ... ". Y el artículo 1901 agrega: "Si el 
vendedór comparece, se seguirá contra él 
solo la demanda, pero el comprador podrá 

siempre intervenir en el juicio para la con
servación de sus derechos". (Negocios Ge
nerales. Marzo 7 de 1953. T. LXXIV. Nú
mero 2126) .. . 

1 
••••••.•...... .475, P y 2~ 
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DERECHO AIDQUHUIDO 

Para que exista un derecho adquirido, se 
necesita que haya ingresado al patrimonio 

. de una persona, estableciendo una situación 
jurídica concreta cúyos. efectos tengan un 
significado económico o simplemente moral. 
Así el dominio sobre una cosa o la filiación 
que se adquieren en virtud de norma legal 
vigente. La ley posterior no puede entonces 
clesconocer ni vulnerar ese derecho, sin pro
ducir efectos retroactivos que el precepto 
constitucional rechaza. 

Mas nadie tiene derecho adquirido a no 
suministrar alimentos a quienes en virtud 
de la ley actúal no disfruten de la calidad 
legal de herederos forzosos pen;> la adquirie
ron por mandato de ley vigente al momen-

. to de fallecer éste. En ninguno de estos ca
sos existe situación jurídica concreta que 
pueda ser óponible a la nueva ley que le otor
gue la calidad de alimentario a persona que 
antes carecía de ella, o que permita obtener 
judicialmente la declaración de una filiación 
que en el pasado no podía investigarse, o que 
le dé el carácter de hereden~ forzoso a quien 
hasta entonces no gozaba de ese privilegio. 
Los efectos de tales leyes son generales e 
inmediatos. 

En estos ejemplos la nuev,a ley se halla al 
nacer, frente a situaciones de hecho puras y 
simples, o, euando mucho, frente a la mera 
expectativa de que no se modifique la situa
ción existente antes de ella; pero no se en
cuentra en pre~encia de derechos adquiri
dos. (Casación Civil. Abril 15 de 1953. Tomo 
LXXIV. NQ 2127) ................. 646, 1~ 

', o 
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IDJEJRJECJHIO IDJE HJEJRJÉNCJIA (IDuración de 
]a existencia de este derecho) 

\ o 

1Es necesario recordar que el artículo 1401 
del C. C., establece el importante principio 
d.e la retroactividad de la partición, o sea 
que el adjudicatario se presume haber su
cedido "inmediata y exclusivamente al di
funto", y no haber tenido nunca parte algu
na en los bienes que no se le adjudicaron; 
ce forma que el derecho de herencia sólo 
existe en el interregno que media entre la 
muerte del de cujus y el acto de la parti
ción; consumada ésta, desaparece para dar 
lugar a un dominio continuo de causante a 
causahabiente. 

De derecho hereditario puede hablarse 
mientras no se haya adjudicado el bien de 
que se trata; ya adjudicado, el fenómeno de 
la retroactividad borra el derecho heredita
rio, para que nadie vea cosa distinta de un 
derecho de dominio sin interrupción entre el 
difunto y sus sucesores adjudicatarios. (Ca
sación Civil. Abril 21 de 1953. T. LXXIV. 
N" 2127) ................... o •••• 690, 1:¡, 
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DlESliSTliMliJENTO (de un recurso) 

El desistimiento como acto procesal obe
dece o se subordina al principio dispositivo 
de que gozan las partes para proseguir o 
terminar el juicio, y si por otra parte, el 
procesado es la única persona a quien afec
tg el resultado favorable o 9esfavorable del 
recurso, es lógico que, dentro de la libre dis- · 
posición de sus derechos, esté la facultad 
rara désistir de la apelación y aceptar en su 
integridad las conclusiones de la providen
cia contra la cual interpuso el recurso. (Ca
sación Penal. Marzo 18 de 1953 T. LXXIV. 
No 2126) o ••• o • o • o •• o •• o o • o o o o • o .461, 2a 

o 

- 87 -

DlETJENCliON AlRBliTJRAJIUA (ellemeJIDtoo) 

Los elementos del deÍito de detención ar
bitraria son tres: a) que se prive a una per
sona de su libertad; b) que el autor del he
cho sea empleado o funcionario público; e) 
que la detención sea abusiva, esto es, fuéra 
de las prescripciones de la ley en el particu
lar. (Casación Penal. Marzo 3 de 1953. To 
LXXIV. N9 2126) o ••••••••••• o •• o o .440, 1~ 
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DOCUMJEN'l'OS 

De conformidad con el artículo 1775 del 
C. C., lo simplemente enunciativo de un do
cumento no tiene fuerza legal como prueba, 
sino entre partes, y ~n consonancia ·con he
chos que tengan rel~ción directa con lo dis
positivo del acto o contrato, no con hechos 
extraños. (Casación Civ,il. Marzo 16 de 1953) 
'1'. LXXIV. No 2126) o o o ••••••••••• 384, P 
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DOCUMENTO PlRliVADO (sun valor 
]!Jirobatorio) 

El instrumento priva?o no tiene mérito de 
prueba por sí solo, con excepción de los ins
trumentos negociables, según el artículo 4o 
ele la Ley 46 de 1923, y solamente lo ad
quiere con la fuerza de la confesión judicial 
cuando ha sido legalmente registrado o re
conocido, expresa o tácitamente, por la per
sona qbligada y en las condiciones señaladas 
por la ley. Importan esta¡; nociones por el 
fenómeno que se opera en los casos de im
lmgnación judicial de un instrumento pri
vado, que al ser impugnado por la parte con
tra quien se exhibe, queda desnudo de toda 
fuerza demostrativa, y obligado qQien lo a
duce o presenta, que es quien afirma su au-
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tenticidad, a demostrarla. No acontece esto 
mismo cuando la impugnación se refiere a 
un instrumento público, porque hay enton
ces en favor de él una presunción legal de 
2-utenticidad, que debe destruir quien la a- . 
taca, y que no ampa:t;a a los· instrumentos 
privados, de modo que quien los impugna no 
echa sobre sí obligación ninguna. (Casación 
Civil. Marzo 6 ~e 1953. T. LXXIV. No 2.126). 

322, 2'~- y 323, 1 (l 
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DOCUMENTOS PUB~XCOS (Cómo deben 
ser presentados en juicio) 

Se ha hecho una interpretación cerrada y 
€xcluyente del artículo 636 del C. J., dicien
do que los 'documentos . públicos no pueden 
ser admitidos como pruebas si dentro de los 
.términos probatorios no han sido allegados 
~1 proceso en la forma prevenida en este 
precepto. Pero no· se para mientes en el con
trasentido que encierra la afirmación exclu
yente, pues el mismo artículo enseña que si 
los documentos se pres~ntan con la deman
da, o con la contestación de la misma, o con 
los escritos de excepciones, o sea, en ocu
rrencias en que las partes los allegan dir~c
tamente, sí pueden ser aceptados, pero .que 
si se trata de agregarlos al expediente den
tro de los términos prob~torios no pueden 
serlo si las partes los presentan en forma 
cirecta. Es más, si un documento público se 
presenta en inspecciones u otras diligencias 
por el interesado, tiene mérito probatorio 
(artículo 597, ordinal 2Q, del C. J.), pero si 
ese mismo documento lo agrega el intere-

. sadq dentro del tiempo de pruebas, no tjene 
eficacia ninguna, puesto que no puede ser 
admitido. (Negocios Generales. Abril 17 de 
1953. T. LXXIV. N9 2127) ..... 795, l!J. y 2a 
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DONACIONES (Para que la donación en fa
vor de un menor sea 'válida y se considere 
legalmente aceptada, es suficiente el consen-

timiento de un ascendiente legítimo) 

Los menores de edad no pueden aceptar 
por sí mismos, ni por personas distintas de 
sus repres~ntantes legales o con el consenti
miento de éstos; pero, al mismo tiempo, sus 
representantes legales no pueden repudiar la 
asignación a título. universal o de bienes raí
ces o de muebles que valgan más de mil pe
sos, que se hiciere a los menores, sino con au
torización judicial y conqcimiento de causa. 

Al aplicar estas normas a la donación, :re
sulta que la que se haga a favor de menores, 
cebe ser aceptada o consentida por sus re
repudiarla sino mediante autorización judi
cial y con conocimiento de causa. Es muy im
portante observar que no es necesario que el 
representante legal acepte la donación, he
rencia o legado,· pues basta con que ·coN
SIENTA EN ELLO. 

.Para el caso especial de las donaciones, el 
inciso segundo del artículo 1468, del C. C., 
consagra una clase sui géneris de represen
tantes del donatario, con facultad para acep
tar para éstos: los ascendientes o deseen
clientes legítimos. Armonizando esta di~posi
ción eón el artículo 1282 del <::;. C., se advier
te que es suficiente el consentimiento de un 
ascendiente legítimo para que la donación en 
favor del menor sea válida y se considere le
galmente aceptada. (Casación Civil. Marzo 2 
de 1953. T. LXXIV. Número 2126) ... 293, 1'~-

-E-
-92 -

JEMBAJRGO (Naturaleza jur'ídica del que se 
decreta dentro de un proceso penal) 

El embargo que conforme al artículo 128 
del Código de Procedimiento Penal debe de-
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cretar el Juez en este proceso y que se puede 
llamar de orden público, no es el común a que 
apelan los ciudadanos para salvaguardiar los 
intereses privados; es el establecido por el 
Estado. como garantía social y defensa de los 
altos intereses de la comunidad; es medio de 
asegurar el resarci.miento de perjuicios a 
que el propio Estado aspira, en beneficio de 
la víctima. Sabía- el legislador que, por lo ge
neral, el delincuente no ahorra medios de 
sustraer sus bienes al cumplimiento de la 
obligación de indemnizar, y quiso evitar con 
el embargo ese peligro. Por éso, para que esa 
medida precautelativa cumpla el fin a ·que 
fue destinada - el de hacer efectiva la san
ción pecunaria- debe estar rodeada de toda 
cla:se de garantías. Así, toda vez que se bur
le ese embargo de orden público, la ley ha de 
salir en su defensft para garantizarlo y ha
cerlo respetar. Burlarlo es un fraude a la 
lt\Y, que la justicia debe sancionar. (Casa
ción Civil. Febrero 27 de 1953. T. LXXIV. 
Números 2124 y 2125) ......... 98, 1~ y 2a 
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EJRJROJR IDE lll!EJR.JECJH[I(Jl (En apreciación de 
testimonios) 

El cargo por error de derecho tendría al
guna base si el Tribunal hubiera dado a -las 
declaraciones un valor distinto del que la ley 
les atribuye; pero el sentenciador guardó si
lencio sobre las mismas, apenas las. mencio
nó en forma general, sin puntualizar los he
chos a que cada· testigo se refiere, y sin .es
tablecer, según las reglas dadas por el ar
tículo 702' del C. J., cuáles tienen mayor mé
rito probatorio, ya que los testigos de cada 
parte deponen en favor de las pretens-iones 
de quien los llamó a declarar. El silencio de 
la sentencia sobre las pruebas podría servir 
de base para demostrar un error de hecho 
por falta de apreciación de las mismas, que 
conduciría necesariamente a la violación de 
ley sustantiva, acusación que no se le hizo a 

la sentencia. (Casación Civil. Marzo 26 de 
1953. T. LXXIV. Número 2127) .... 709, 1<t 

- 94-

EJRJR.OJR. IDE lHfEClHIO (No es por sí cau.nsall rlk~ 
· casación) 

El ~rror de hecho o de derecho, aún en el 
caso de que se 'demuestre, no es por sí cau
~al de casación. El motivo a que se refiere el 

1 

numeral 1" del artículo 520 del C. J., es el de 
violación de la ley sustantiva, a la cual pue
de llegarse corrio consecuencia de alguno de 
esos errores. (Casación Civil. Febrero 25 de 
1953. T. LXXIV .. 2124 y 2125) .,. .... 63, 2~ 

- 95 -

EJR.JROJR DE lHfECJHfO (No es por sí cau.nsali d~ 
te es indispensable que na cuestión de hecho 

no sea dudosa) 

Cuando existe duda acerca de una cuestión 
de hecho, originada en las pruebas mismas 
qUe se han 'aducido, no puede decirse que el 
Tribunal incurre en error de hecho evidente 
en la apreciación de las pruebas, al aceptar 
una de ellas para iesolver la cuestión. Para 
que haya error de hecho evidente, es indis
pensable que esa cuestión de hecho no sea 
dudosa. (Casación Civil. Marzo 6 de 1953. T. 
LXXIV. Número 2126) .... 820, 2~ y 321, P 

- 96 -

EJR.JR.OJR. IDE JHIECJHIO 

La simple disparidad de criterios entre el 
recurrente y el sentenciador, no es motivo 

·suficiente para casar la sentencia por error 
de hecho manifiesto. (Casación Civil. Marzo 
6 de 1953. Tomo LXXIV. Número 2126) 

321, 12 
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- 97-

ERROR DE HECHO 
~ 

El error de hecho en la apreciación de la 
prueba, no sólo requiere una afirmación o 
negación del Tribunal, sino qÚe ésta se halle · 
contradicha por otras pruebas de mayor 
fuerza, o que de la misma prueba petermi
nada surja de modo incontestable el error de 
aquél. (Casación Civil. Marzo 6 de 1953. T. 
LXXIV. NlJ,mero 2126) : . .......... 321, P 

- 98 -

ERROR DE HECHO (Cuándo da lugar a la 
casación de la sentencia) 

Para que exista un error manifiesto de 
hecho, eficaz en casación, no es suficiente 
que el sentenciador se haya abstenido de 
,considerar alguna prueba. Lo fundamental, 
y, que el recurrente debe demostrar en su de
manda, es que de esas pruebas aparezca en 
forma evidente y clara la existencia del he
cho que se necesitaba establecer y que, así 
eh mostrado, conduzca necesariamente a ob
tener conclusiones distintas de las conteni-. 
das en la parte resolutiva de la sentencia. 

, (Casación Civil. Marzo 9 de 1953. T. LXXIV. 
Número 2126) .................... 345, 1" 

..::J 
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ERROR DE HECHO (lEn la apreciación de 
indicios) 

,Para que exista .error evidente de .hecho 
en la apreciación de indicios, se necesita que 
todos , ellos,. aisladamente considerados, se 
·encuentren plenamente establecidos; y que 
del conjunto de ellos, por reunir las condicio
nes de ser claros, precisos y concordantes, se 
deduzca en foqna manifiesta y ev,idente, el 
hecho indicado. El juzgador tiene libertad 
suficiente para apreciar esta prueba, y, co• 

mo ha dicho la Corte: "Siendo la apreciación 
una operación. mental encomendada al crite-

·' rio personal del fallador, en la cual juega pa
pel preponderante el criterio subjetivo de és
te, la Corte no puede desestimar la valora
ción de esa ~prueba, ni sustituír el criterio 
subjetivo del fallador de instancia, sino 
cuando el demandante demuestra que se ha 
incurrido en error evidente en la apreciación 
ae loS:hechos". (CasaciÓn de io de marzo de 
1948 y de 16 de junio de 1950; G. J., número 
2083-2084, pág. 521). (Casación Civil. Mar
zo 9 de 1953. T. LXXIV. Número 2126) . ' 

347, ·2~ 
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ESTADO CKVlL (Los derechos y obligacio
nes anexos al estado civil frente al futuro 
tienen el carl\cter de simples, expectativas) 
. Los derechos y obligaciones anexos al es

tado civil pueden ser mejorados o disminuí-. 
dos por la ley nueva, sin que sea dable ale
gar su inalterabilidad. Si bien es cierto que 
el estado civil constituye una situación jurí
c1ica adquirida, en· cambio tales derechos y 
obligaciones representan derechos adquiri
dos, únicamente cuando se han traducido en 
gctos válidamente consumados bajo el impe
rio de la ley vig,ente. Frente al futuro, tie
nen el carácter de simples expectativas. (Ca
¡;ación Civil. Abril 15 de 1953. T. LXXIV . 
Número 2127) ..................... 647, P 

- 101 ·-

ESTADO CKVKL ( Constituído bajo el impe
rio de una ley, no desaparece porque una 

poste:rior la derogllle) 

En materia probatoria de estado civil rige 
la ley v,igente al tiempo del juicio en cuanto 
consagra nuevos medios, y la anterior sólo 
en lo atañadero a la validez de los medios de 
prueba que al tenor de ella eran admisibles 

y que la nueva ley suprimió, pues el estado 
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civil constituído bajo el imperio de una ley 
no desaparece aun cuando otra posterior la· 
derogue. (Casación Civil. Abril 15 de 1953. · 
"T. LXXIV. Número 2127) r • •••••••• 659, 2~ 

-102.-

lES1'AlF A ( Clllál es el error que se requiere 
Jl)ara que se COll1lfigure este deiito) 

---.. 
'· .... ¡ 

Como lo ha dicho la Corte, "para que haya 
estafa no basta cualquier clase de error, si
no aquel que es capaz de mover el consenti
miento de la víctima,. de tal suerte que sin 
él, ella no hubiera entregado la cosa. El error 
se confunde en este caso con el móvil deter
minante de la voluntad, ·con el factor anima
dor y propulsor del acto jurídico. De no ha
ber mediado el error, el despojo de la vícti
ma no se hubiera producido. Si la entrega la 
hizo por simple torpeza, la estafa desapare-

-ce'': (G. J., T. LXV, pág. 82). (Casación Pe
nal. Enero 16 de 1953. T. LXXIV. Números 
2124 y 2125) .................... 126, 2a 

- 103 -

JESTAJF A (IDe qué clase· debe ser el engaño 
para que se co~nsume este deRito) 

Jurídicamente no existe diferencia entre 
e1 dolo civil y el dolo penal; todo engaño es 
de la misma esencia y se .confunde con el do
lo penal, pues no se concibe un engaño que 
tenga capacidad para producir la imlidad de 
un contrato y la obligación de reparar los da-

. í'íos y perjuicios civiles consiguientes, que 
no dé' lugar al mismo tiempo a la acción pe
nal por el delito de estafa. 

Si el engaí'ío ha sido la causa que ha he
cho caer en error a una persona, causándole 
un perjuicio grande o pequeño, en beneficio 
del agente o de un tercero, existe el dolo cri
minal y consecuencialmente el delito de es-
tüfa. ' 

Es evidente que !a tesis de que basta la 
simple mentira del estafador para que se 
cumpla unp de los presupuestos del delito, es 
también peligrosa y exagerada, pues si así 
fuera, la casi totalidad de las relaciones con
tractuales degeneraría en delitos de estafa, 
ya que ·en casi todas ellas media una especie 
de embuste y ponderación de parte de algu
no de los contratantes .. La tesis que se aco
moda a nuestro derecho penal sustantivo, 
para determinar cuándo el artificio o enga
ño tiene capacidad para produdr el dolo de 

· la estafa, es la que precisa el Procurador De
legado en lo Penal, en el siguiente aparte: 

"En tal virtud, en esta materia, es preciso 
acogerse a los principios de la doctrina mo
derna, más acorde con la defensa social y 
con la peligrosidad del delincuente, conforme 
a la cual el ARDID debe consistir en el des
pliegue intencional de alguna activ,idad, de 
alguna manifestación externa, cuyo efecto 
sea el de hacer aparecer a los ojos de la víc
tima una situación falsa que le vicia el con
sentimiento y la determina a entregar vo
luntariamente la cosa. Ni simple mentira, ni 
artificio de complicada magnitud son enton
ces indispensables para configurar la estafa. 

"Esto se deduce también de los precisos 
términos del artículo 408 de nuestro Código, 
al exigir como medios empleados por el esta
fador los 'artificios' o los 'engaños' como re
&ortes creadores del error del lesionado. N o 
otra cosa quiere decir la expresión legal 'in
ducir en error'. Por consiguiente, si el per
judicado simplemente creyó en las meras 
palabras mentirosas del timador, sólo debe 
quejarse de su ingenuida9, y no de estafa; 
pero si fue EN;GAÑADO a pesar de su pru
dencia, por virtud de las actividades del 
agente, el hecho entra ya en los dominios 1del 
derecho penal". (Casación Penal. Enero 16 
. de 1953. T. LXXIV. Números 212ft y 2125). 

128, 1~ y 211-
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lF'AC'JI:'OlR (No pierde su calidad porque :no 
se le confiera el poder especia] regulado por 

el art. 453 deB C. de Co.) 
' . 

El mandato comercial, al igual que el ci
vil, no es de suyo un contrato solemne sino 
eminentemente consensual, que inclusive se 
perfecciona aún por la aquiescencia tácita de 
una persona, a la gestión de sus negocios 
por otra, según lo enseña el artículo 2149 del 
Código Civil, aplicable a toda clase de man
dato. En consecuencia, el factor, que es u,n 
verdadero mandatario del dueño del estable
cimiento mercantil o fabril cuya administra
ción se le encomienda, no pierde su calidad 
de tal por el hecho de que no se le confiera 
el poder especial de que habla el artículo 453 
del Código de Comercio, pues entonces. goza 
d~: la integridad de las facultades que le otor
el artículo 454. ibídem. (Casación Civil. Fe
brero 25 de 1953. T. LXXIV. Números 2124 
y 2125) ........................... 62, 2~ 
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lF ALSlEDAD 
\1 
di 

La falsedad punible implica una alteración 
consciente de la verdad, ~n orden a crear un 
juicio equivocado sobre un hecho concreto. 
Falsedad tanto quiere decir como faltar ma
liciosamente a la verdad. 

El artículo 231, numeral 4°, del estatuto 
represivo consagra como delito de falsedad 
la actuación del funcionario o empleado pú
blico. que, con abuso de sus funciones y en 
relación con escrituras y documentos públi
cos, falta "a la verdad de los hechos". 

En esta hipótesis, el funcionario o emplea
do consigna. hechos a sabiendas que no co
rresponden a la realidad, de tal . suerte que 
hay una clara discrepancia entre lo que él 

COQoce y lo que afirma en el documento. Es 
una especie de desfiguración de los hecho~ 
para presentar las cosas con aspecto de ver
dad, y eso hace más pérfido al responsable, 
pues .trata de guardar las apariencias, pero 

. para .traicionar, en el fondo, el alcance de la 
prueba y la apreciación de la misma. (Casa
ción Penal. Febrero· ·6 de 1953. T. LXXIV. 
Números 2124 y 2125) ............. 200, 1" 
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lF ALSJEDAD '(Prescripción de la acción co
rrespondiente) 

Si como dicen Planiol y Ripert, "el plazo 
para la prescripción debe ser un término útil 
en cuanto al ejercicio de la acción", eñ tra
tándose de la prescripción de la acción de 
falsedad, no puede comenzarse a contar, es
trictamente, sino desde que se notifica al in
teresádo la demanda a través de la cual se ha
ce valer el documento tachado de falso. Pero 
tomando, como debe tomarse, la palabra de
manda o acción en un sentido amplio, el tér-

' mino debe computarse desde cuando el titu
lar del instrumento pretende hacerlo valer 
en acción ante las autoridades. No puede 
contarse el tiempo corrido con anterioridad, 
porque mal puede exigirse a quien puede 
considerarse como contraparte que contradi
ga un título o instrumento que no se le ha 
presentado para deducir de él las consecuen
cias legales; pero ya desde entonces debe co
rrer en su contra, pues si no lo contradice, 
es porque tácitamente acepta su autenti
cidad. · 

Por consiguiente, no basta la publicidad 
del registro civil, .ni menos la del registro ad
ministrativo de.que habla la Ley 56 de 1905, 
para que comience a contarse el plazo de la 
.prescripción, como que no basta el conoci
miento presunto que los dichos registros de
terminan para reputar que el intéresado 
abandonó su derechq, sino que se requiere 
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un conocimiento real 'y objetivo, que debe 
aparecer debidamente acreditado. La publi
cidad por medio de los memorados registros 
no tiene ni puede tener ese alcance, sino el 
que limitadamente se deduce de los fines a 
que tales instituciones se hallan destinadas. 
Diciendo de otro modo lo ya anteriormente 
expuesto, el tiempo de la prescripción, en 
tratándose de la acción de falsedad de un 
instrumento, no puede comenzar a contarse 
sino desde el momento en que el derecho es 
atacado y no antes, vale -decir, desde que sur
ge un peligro o amenaza para él; no antes, 
porque hasta ese momento no tiene el pre
sunto opositor de qué defenderse; pero no 
después, porque ya dependería de su volun
tad o de su inercia o negligencia tener que 
llevar a térmi:r;w estipulaciones que no ha 
hecho. 

Cuando un documento obra en juicio y la 
contraparte se calla, se presume auténtico o 
legítimo, porque precisamente se ha presen
tado para deducir de él consecuencias leg~
les en concreto, frente al obligado, y es na
tural suponer que si no lo objeta o lo red"ar
guye de falso, es porque tácitamente acepta 
su legitimidad; pero presumir lo mismo de 
una inscripción en un registro, es salirse de 
los linderos que la lógica y la naturaleza de 
las obligaciones decide a tener por acepta
bles. (Negocios Generales. Septiembre 21 de 
1953. T. LXXIV. Número 2126) .... 501, 2~ 

- 107 -

FALSEDAD EN DOCUMENTOS 
lP'UJBUCOS 

En el caso contemplado por el artículo 231 
del Código Penal, el sujeto activo de la in
fracción es un funcionario o empleado públi
co y comete el hecho constitutivo de la fal
sedad en documentos en ejercicio de sus fun
ciones y con abuso de éstas, respecto de aque
llas escrituras que de acuerdo con la ley está 
encargado de autorizar con su firma. Por 

esto, no es posible separar el hecho que cons
tituye la falsedad, de la función que ejerce · 
el agente, viniendo a ser esta función· uno de 
los presupuestos de esa modalidad especial 
de la falsificación documentaria, lo cual ex
cluye, al mismo tiempo, el concurso formal 
o ideal de delitos: falsedad en documentos y, 
al mismo tiempo, un deli~o de responsabili
<;lad. (Casación Penal. Abril 28 de 1953. T. 

. LXXIV. Número 2127) ............ 782, ¡a 

- 108-

· lFEIRIROCAIRJRRLES ( EI Co1rnsejo AdmmfJrnisiira
tívo de ]os lFerrocarrilles N acio1rnalles goza, 
para los efectos judi<eiales y administmtivoo 
de todos los privilegios que Ra lley <eoJrnsagiLa 

a favor de la Naciónu) 

li 
De acuerdo con los artículos 3° de la Ley 

83 de 1935 y 1 o del Decreto N9 2645 de 
1943, el Consejo Administrativp de los Fe
rrocarriles Nacionales goza, para los efectos 
judiciales y ..... administrativos, de todos los 
privilegios consagrados por la ley a favor de 
la N ación, de· lo cual se deduce lógicamente 
que de los negocios en que es parte. dicho 
Consejo deben conocer en primera instancia 
los Tribunales Superiores de Distrito Judi
cial, al tenor de lo dispuesto por el inciso 19 

del artículo 76 del Código Judicial, y, ade
más, que tales negocios deben ser fallados 
por todos los Magistrados de la Sala Civil, 
cuando el respectivo Tribunal se halle divi
dido en dos Salas, o por la totalidad ,de los 
Magistrados que integran el Tribunal, en ca
so de no existir aquella división. (Negocios 
Gene~ales. Abril 16 ele 1953. T. LXXIV. Nú-
mero 2127) ................... 792, 1¡¡, .Y 2~ 
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lFKLli:ACKON NATUIRAL (Posesiónu notori~ 
del estado de hijo) 

Los artículos 4°, numeral 5°, de la Ley 45 
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de 1936; 6° y 7Q de la misma: ley y 398 'y_ 399 
del Código Civil son las disposiciones legales 
que delinean la posesión notoria del estado 
'civil de' un hijo natural, y de acuerdo con 
ellas, esa posesión quedará estructurada, tor
nándose en realidad ·jurídica, mediante el 
cumplimiento estricto de las condiciones que 
se· van a enunciar. Y se dice cumplimiento 
estricto, porque,· como lo ha "expresado la 
Corte, la ley sobre filiación natural contiene 
UJ1a reglamentación especial, propia, rígida y 
exclusiva, de sistematización restrictiva (G. 
J., Tomo LXI, pág. 86; y Tomo LXIV, pág. 
370), sin duda porque se trata de una cues
tión, más que de interés privado, de orden pú
blico, .como es todo aquello que versa sobre 
el estado civil de las personas y sobre orga
nización de la familia. 

Esas condiciones, de acuerdo con los tex
tos legales citados, se refieren: al tiempo, al 
espacio, al tratamiento, a la reputación, a la 
fama pública y a la prueba. 

a) TIEMPO: el tiempo, que es de diez 
años continuos por lo menos, mira hacia 
atrás desde que se le afir.me, y cubre todos 
los componentes de la posesión notoria: tra
tamiento, fama, reputación, pruebas, etc. El 
tiempo es requisito esencial para el caso; 
pues sin él la posesión notoria, no tendría 
existencia. Si el presunto hijo, _pongamos 
por caso, nó viv,ió sino dos o tres años, y_a 
110. sería posible que la declaración judicial 
sobre paternidad natural se pudiera locali
zar dentro del numeral 59 del artículo 4° de 
la Ley 45 de 1936, según enunciación de 
atrás. Y de la misma manera, si el presunto 
padre muere ,de~pués de ~1acer el hijo pre
suntivo, o se ausenta en forma definitiva,. 
tampoco se podría colocar el caso dentro de 
ese numeral 5°. 

b) ESPACIO: cabe bien considerar que la 
posesión notoria-se debe desarrollar como en 
un escenario en que figuren los presuntos 

padre e hijo, en calidad de personajes ac
tuantes, y figuren como espectadores los pa
rientes, los amigos y el vecindario en gene
ral. Si uno de los personajes faltare, la pose
sión notoria no operaría, y los espectadores 
no tendrían misión. La posesión notoria dice 
relación entonces a un sitio, a un poblado, a 
un ámbito limitado donde han de actuar los 
personajes y los espectadores, ámbito a que 
precisamente se refiere la ley al hablar del 
vecindario, que según definición, es "núme
ro de vecinos que habitan un pueblo". Como 
en ~l caso del tiempo, este elemento espacio 
es esencial, pues si los presuntos padre e hi
jo no actúan en un lugar determinado, los 
espectadores, que han de ser los testigos de 
la vida familiar de aquéllos, ya no podrían 
dar razón de ella. Si el presunto hijo natu
ral viviera en una parte, y, en forma perma
nente, el presunto padre tuviera su domici
lio en otra, sin que ni el primero ni el segun
do concurrieran a' sus respectivos vecinda
rios, de manera que: existier~ imposibilidad 
física para cumplirse los requisitos de la po
sesión notoria, ni habría personajes en el 
escenario, ni .habría espectadores. No se pue
de olvidar que la ·ley habla de "vecindario 
del domicilio. en general". 

e) TRATAMIENTO: tratamiento, en el· 
p~esente caso es. contacto o entendimiemo 
entre _los presuntos padre e hijo, y ese tra
tamiento debe ser observado por los parien
tes, por los amigos y por el vecindario en ge
neral, hasta formar conv,icción de él sobre el 
parentesco, a virtud de hechos, no esporádi
cos y aislados, sino de carácter permanente, 
en serie,co:ntinua, tales corrio suministros por 
alimentación, por educación, por vestid?, por 
diarias necesidades a que un padre acude en 
favor de su hijo. De esta suerte, para que el 
tratamiento pueda realizarse y para que la 
convicción de parientes, amigos y vecinos 
verse sobre una realidad observada y vivida, 
es preciso que los personajes en juego estén 
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presentes y que la observación cubra ún pe
ríodo de diez años. Por eso se ha dicho que 
los elementos tiempo y espacio son esencia
les en el caso que se estudia. "Los actos del 
padre -sentó la Corte- consistentes en 
proveer a la subsistencia, educación y esta
blecimiento del que se pretende hijo natu
ral, deben ser permanentes y regulares, y 
además, ostensibles y públicos siempre, por
que ése es el medio indicativo qlJ.e hace que 
los deudos, amigos y el vecindado en gene
ral reputen, por esa serie de hechos, que el 
padre trata al hijo como tal". (G. J., núme
ros 2001-2005, pág. 205). 

d) REPUTACION: es el concepto .que los 
amigos, los parientes y el vecindario se han 
formado por los canales del tratamiento, es 
decir, por la observación de actos repetidos . 
que afirman los vínculos familiares sin lu
gar a dudas. Dijo la Corte: "Pero la ley no 
sólo fija el modo preciso por el cual ha debi
do formarse la fama o reputación de que se 
trata, sino que además regula ese v,ínculo 
del conocimiento determinando las circuns
tancias constitutivas del tratamiento pater
nai, cuya naturaleza y juicio no deja a la li
bre elección de quienes forman el ambiente 
social ; éste, según la norma dicha, no debe 
tener como tratamiento apto para los fines 
en referencia sino los actos del padre tep
dientes a proveer a la educación, subsisten
cia y establecimiento del ~ijo". (G. J., núme
ros 2057-2058, pág. 690). 

e) FAMA: ésta.es opinión pública que se 
tiene de alguna cosa. Cuando ya los vecinos, 
parientes y amigos llegan al convencimiento 
del parentesco, por observación de actos re
petidos y de hechos indudables, el ambiente 
local se va saturando, por decirlo así, de un 
concepto 'o convicción, y se dice entonces que 
la fama vuela. Pero sobre la fama hay dos 
clases de testigos: unos que la pueden afir
mar porque a la vez observaron los hechos 

sobre el tratamiento y formaron convicción 
sobre el caso, y otros testigos que sólo pue
den· afirmar la fama en sí, es decir, lo que 
han oído decir como concepto público. A és
tos se refiere el artículo 698 del C. J., pero 
es claro que la sola afirmación de fama no 
Yaldría por sí sola para establecer la pose
sión notoria. 

f) PRUEBAS: el tratamiento, que forma 
la reputación y que lleva a la fama, tiene 
que ser establecido por modo irrefragable, 
dice la ley, y por un conjunto de testimonios 
fidedignos, dice la misma ley. Irrefragable. 
es decir, que no deja la menor duda, que no 
admite ni objeciones, ni vacilaciones. ,Y co
mo esto toca al Juez apreciarlo y decidirlo. 
ante él deben presentarse los hechos de ma
nera luminosa, por decirlo así. Y habla la ley 
de un conjunto de declaraciones fidedignas. 
Conjunto es exigencia especial para el caso,. 
porque a la comprobación de los hechos de-. 
ben acudir parientes, amigos, todos los veci
nos que hayan conocido esos hechos por pro
pia percepción y no por informaciones ex
trañas. Además, se trata de evitar sorpre-

. sas en caso tan grav,e, dice el comentarista 
señor Fernando V élez. Las . otras personas 
podrán declarar ~obre la fama pública,' ha
ciéndose .eco de una verdad ambiente, per(} 
que por sí sola no valdría pará establecer la 
posesión notoria, como ya se dijo. Mas, en 
tódo caso, sobre hechos deben versar las de
claraciones, y sobre hechos constantes, no. 
aislados, observados durante diez años con
.tinuos. 

·. 
A estas condiciones debe, pues, amoldar· 

se un caso sobre posesión notoria del estadG 
civil 'de un hijo natural; y si del expedien-

. te ellas no resultaren establecidas, no podrá 
el Juez declarar el·parentesco de que la de
manda trata. (Casación Civil. Febrero 26 de 
1953. Tom~ LXXIV. Números 2124 y 2125) 

88 y 89 
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.lF'lilLliACliON NA'Jl'UJRAJL (Cu.al!Udo Ba acción 
se ejercita después de muerto el presunto 
¡¡»adre, no es necesario dirigirla contra todos 

los herederos) 

La sentencia declarativa de una filiación 
natural, dictada en juicio seguido contra los 
herederos, como co:Qtinuadores de la perso
nalidad jurídica del causante, rio produce 
efectos erga omnes sino que apenas hace 
tránsito a cosa juzgada en relación con las 
personas que fueron partes en el litigio. De 
consiguiente, a los herederos no traídos al 
pleito no les perjudica la sentencia y la ac-· 
tuació~ no puede devenir nula como conse
cuencia de su ausencia, pues con los herede.: 
ros citados personalmente como tales se tra
~6 la controversia legítimamente. ~stos i10 
representan a nadie distinto de sí mismos, 
por lo cual no puede darse -con fundamen
to en el hecho apuntado-'- la ilegitimidad de 
personería consistente en indebida represen
tación que consagra el numeral29 del artícu-

la parte demandada tiene que estar consti
tuída por todos los herederos. ·(Casación Ci
vil. Febrero 27 de 1953. T. LXXIV. Núme-
ros 2124 y 21~5) .................. 107, 2'~-

~ 111 -

FliLJIACWN NATURAJL (Demanda dirigida 
contra los Ju:rederos del presunto padre) 

Quien, en juicio seguido contra los here
deros del presunto padre, obtiene en su fa
vor la declaración judicial de ser hijo natu
ral, no 'desalbja de la- sucesión deÍ causante, 
total o parcialmente, según las circunstan
cias, sino a quienes en el juicio ordinario ac-

·. tt;aron como demandados. (Casación Civil. 
Febrero 27 de .1953. T. LXXIV. Números 
2124 y 2125) ...... ' ......... · .... ; 108, 2~. 

- 112-

JF'JIJLJIACJION NA'Jl'UJRAJL (Prueba de la ,o
sesión notoria del estado civil de hijo l!1l3.Q 

tW"an)·. 

lo 448 del C. J., como• causal de nulidad para p d t d 1 t' 1 7o d la 
t d 

· 
1 

. . . - or man a o expreso e ar ICU o e 
o os os JUICIOS. 1 ' 45 d 936 l . . ' d l Ley e 1 , a a notoria poses10n e es-

Cuando una acción perjudica o puede per
judicar el patrimonio herencia!, es claro que . 
entonces pr.ecisa demandar a todos los here
deros, comó ·representantes · que conjunta
mente son de la sucesión, a fin de que la 
personería de la parte demandada quede de
bidamente integrada; pero tai cosa no ocu
rre con la acción de filiación, pues con ésta, 
cuando prospera, quien resulta lesionado per
sonalmente es el demandado que viene a ser 
desplazado de la herencia por el actor o a 
concurrir en ella con éste, sufriendÓ sólo 
aquél particularmente las consecuencias pa
trimoniales de la acción. El patrimonio he
reditario en nada se afecta, por lo cual se 
comprende que es extraña y ningún papel 
juega aquí la jurisprudencia de la Corte, que 
enseña que cuando se demanda a la sucesión, 

. tad:o civil de hijo natural, de que trata el or
dinal 5° del artículo 4g de la misma ley, le 
son aplicables, entre otras- disposiciones del 
CÓdigo Civil, los artículos 398 y 399, cuyo 
texto dice así: "Art 398. Para que la pose
sión notoria del estado civil se reciba como 

. 1 

prueba del estado civil, deberá haber dura-
do diez años continuos por lo menos" ; "Ar
tículo 399. La posesión notoria del estado ci
vil se probará por un conjunto de testimo
nios fidedignos que la establezcan de un mO-
do irrefragable; .... " . 

Y tales previsiones no son accidentales o 
puramente accesorias en la naturaleza de la 
prueba, sino sustanciales o de fondo. (Casa
ción Civil. Abril 6 de 1953. T. LXXIV. Nú-
mero 2127) ...................... :575, 2a 

Gaceta-3 
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.IF'l!JLJIAC]{))N NATUIRAJL (IReUacioiDies sexua
les estables) 

, 'De acuerdo con· el ordinal 4• del artículo 
4Q de la Ley 45 de 1936, tiene lugar la decla
ración judicial de la paternidad natural, "en 
el caso de que entre el presunto padre y la 
madre hayan existido, de manera notoria, 
relaciones sexuales estables; aunque no ha
yan tenido comunidad de hal;>itación y siem
pre que. el hijo hubiera nacido después de 
ciento ochenta días, contados desde que ero
rezaron tales relaciones, o dentro de los tres
cientos días sigu_ientes a aquel en que ce
saron". 

En consecuencia, y para que esta causal 
pueda mirarse como propuesta para un de
terminado caso de reconocimiento judicial 
áe la paternidad, estri,ctamente será necesa
rio afirmar en la demanda, no sólo· el hecho 
de las relaciones sexuales habidas entre los 
presuntos padr~s, sino que éllas fueron NO
'l'ORIAS Y ESTABLES, y que el HIJO NA
CIO DESPUES DE LOS CIENTO OCHEN-
TA DIAS siguientes al en que comenzaron, 
o dentro de los trescientos al en que. terl'hi
naron; o al menos, e interpretada la ley con 
amplitüd de criterio, que g~néricamente se 
determinen los hechos que el ordinal 4o cita
do previene como elementos constitutivos 
esenciales de dicha causal. (Casación Civil. 
Abril 6 de 1953. T. LXXIV. Número 2127) . 

574, 1~ y 2~ 

IF'l!UACKON NATUIRAJL (lReq¡unisitos ]!)ara 
~omfigunrar ]a JiliOSesióiDJ. notoria deU estado ci

vin ldle hijo JmatunraR) 

Tres son los requisitos indispensables pa
ra configurar la posesión notoria ·del estado· 
civil de hijo natural: 19 Que el respectivo 
padre o madre haya tratado al hijo como 

tal, proveyendo a su subsistencia, educación 
y establecimiento; 2° Que los deudos y ami
gos del padre o madre o el vecindario del do
micilio en general, lo hayan reputado como · 
hijo de dicho padre o madre, a virtud de 
aquel tratamiento; s· Que las relaciones de 
tal género entre el padre o madre y el hijo y 
·la reputación aludida hayan durado diez 
años, al menos, en forma continua. 

:Se observa que la fama no puede consistir 
simplemente en que exista la Greep.cia, el ru
mor ·o la convicción en abstracto de que el 
interesado sea hijo de ese padre· presunto; 
e~: indispensable que el convencimiento ten
ga por causa el trato que le haya dispensado 
el padre en ]a forma inpicada. Porque· muy a 
menudo, en razón de haber existido relacio
nes sexuales esporádicas o permanentes du
rante algún tiempo entre la madre y un de- · 
terminado sujeto, puede haber en el vecin
dario la creencia más o menos fundada de 
que el hijo de aquélla lo es también de éste, 
y gozar por tanto tal hijo de la reputación 
ele serlo en efecto, sin que el presunto padre 
lo reconozca así, ni le dé el trato correspon
diente, ni le proporcione la respectiva asis
iencia. La fama en tales condiciones forma
da no sirve para configurar la posesión de 
estado civil de hijo natural. Es absoluta
mente necesario que la reputación sea con
secuencia dei trato y asistencia que el pre
sunto padre ·le haya dado al hijo. Los dos· 
primeros requisitos son pues, indispensa
bles. 

Igualmente, para establecer la prueba ~e 
posesión de estado de hijo natural, es condi
ción esencial que la doble situación comenta
ca haya tenido una duración mínima de diez 
años continuos. Así, pues, si el padre ha tra
tado y presentado al hijo como tal Y le ha 
prodigado asistencia y ayuda en la ~i~a or
dinaria, en su educación y establecimiento, 
y los hechos. correspondientes se encuentran 
pl~namente probados, pero _n~ durante, los 
diez años que exige como mmimo el artlcu-



lo 398 del C. C., no es posible alegar la po
.sesión riotoria cpmo prueba .del estado civil. 

Y por último, para que la prue~a se con
figure; es necesario que el término mínimo 
O<' diez años aparezca en forma continua, 
.sin que valga sumar distintos períodos que 
en total excedan de aquel tiempo. 

En cuanto a la prueba para establecer es
t~ elementos y llegar a la conclusión de que 
Ja posesión del estado civil se encuentra de
m3strada, el artículo. 399 del C. C., aplicable 
a la filiación natural por mandato del artí
culo 79 de la Ley 45 de 1936, es muy claro: 
se requiere un conjunto de testimonios que 
además de ser fidedignos, de dar plena fe de 
su dicho, la establezcan de un modo irrefra
gable, o, lo que es igual, sin que quede la 
menor duda al respecto. (Casación Civil. 
Abril 7 de 1953. T. LXXIV. Número 2127) . 

592,.2" y 593, 1~ 
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Jlf'JIJLJIACWN NATURAIL (Aplicación ale la 
!Xey 45 de ·1936 a Hes llnijos nacil!los antes de 

su vigencia) 

Las doctrinas sobre retroactividad de la 
ley y derechos adquiridos o situaciones jurí
dicas concretas y abstractas, no sirven para 
establecer que la Ley 45 de 1936 no se apli
que a los hijos nacidos antes de ella. (Casa
ción Civil. Abril 15 de 1953. T. LXXIV. Nú-
mero .2127) ....................... 647, la 

:- 116 -

FJIUACJION NATUJRAJL (Prueba de ·lapa
ternidad natural) 

Si, bien las manifestaciones ante juez de 
ser el padre, anteriores a. la vigencia de la 
Ley 45. de 1936, no constituyen recon'oci
miento, porque tienen actualmente el valor 
de actos solemnes que la legislación anterior 
no permitía ejecutar en esa forma, no hay 

BGll 

ningún inconveniente para admitir tales he
chos como pruebas dentro de' un juicio de 
investigación, al efecto de demostrar una de 
las causales consagradas en el artículo 4o de 
la ley. (Casación Civil. Abril 15 de 1953. T. 

' LXXIV. Número 2127) ............ 654, 2(). 

- 117-

lFJIJL][ACKON NATUJRAJL (lLa constituye na 
generación misma) 

Decir que la filiación la constituyen el re
conocimiento o la confesión o los escritos y 
demás medio·s llevados al juicio, y no la ge
r,eración misma, es como decir que la causa 
jurídica de la obligación de indemnizar y del 
derecho correlativo, es la confesión o escrito 
donde ·aparezca que se es autor del hecho 
culposo o doloso, y no este mismo hecho. 
(Casación Civil. Abril lO de 1953. T. LXXIV. 
Número 2127) .................... 655, 2o 

- 118 -

FIJRMA (La firma del Secretario en ,las pro
videncias del Juez no es formalidad esen

cial) 

No es óbice para que el superior conozca 
del recurso interpuesto contra una providen
cia el hecho de que en ella no aparezca la 
firma del secretario o que la persona que la 
haya firmado como tal no era la llamada a 
hacerlo. Sobre este asunto expuso la Corte: 
"La facultad de decisión en que se traduce 
la competencia, es función privativa del Juez 
a quien 'la ley se la atribuye, y no son 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 cons
tituír, como equivocadamente ha solido en
tenderse, una formalidad esencial a la exis
tencia jurídica del acto, susceptible como tal 
de afectar los límites de la competencia ab-
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sol uta; representa apenas un requisito de 
autenticación o de forma respecto del acto· 
jurisdiccional ejercido por el Juez y cuya 
falta puede ser suplida mediante la acepta
ción expresa o tácita de las partes en cuyo 
interés se estableció, cuando a Úavés 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 esencia, sí están en la naturaleza 
rie la estipulación". ( G. J., números 2110-
2111, páginas 54 y siguientes). (Casación 
Civil. Marzo 3 de 1953. T. LXXIV. Número 
2126) ........................ ' ... 306, 1~ 

-li-JI-
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lHIOMICIDW PJRJETJEJRINTJENCWNAL 

Es un hecho evidente que al Jurado no se 
le interrogó si la Jiménez era responsable de 
haber causado la muerte de Salazar Gaviria 
con este propósito, sino si la Jiménez era 
responsable de lesiones que ella había causá-· 
do con arma corto-púnzante -con la inten
ción de matar-, cosa absolutamente distin
ta de aquélla. Si el cuestionario hubiera pre
guntado si la acusada era responsable de ha
ber dado muerte a Salazar, hubiera configu
rado un homicidio intencional, cosa que no 
hizo. En cambio, interrogó sobre la respon
sabilidad de la Jiménez de haber lesionado a 
Salazar, y habiendo sido contestada esta pre- . 
gunta afirmativamente, pero sin intención 

1 

de matar, se configuró un homicidio ultrain-
~encional. Al dar, pues, el Jurado la contes
tación aludida, situó a la Jiménez en el caso 
del que con el propósito de perpetrar una le
sión personal ocasiona la muerte de otro. 

, (Casación Penal. Enero 23 de 1953, Tomo 
LXXIV. Números 2124 y 2125) ... 144, 1~ y 2/). 

- 120-

HURTO (Cllllandlo ei JPierjtndicado JPIOll." ges~ñ®
nes del d~liinlcueinlte logll'a Jl'e'cupe.rar todlos lloo 

o lb jetes · slllstrahios) 

En el relativo a delitos contra la propie
dad, no es iguai, desde el punto de vista de 
la responsabilidad penal, que el responsable 
aproveche en su totalidad el fruto del ilíci
to, perjudicando notablemente a la víctima, 
que cuando, por gestiones y voluntad del 
mismo delincuente, el perdidoso logra recu
perar todos los objetos qu:e fueron sustraí
dos. En la primera hipótesis, la lesión parti
cular y colectiva del delito es de mayores 
proporciones que en la segunda. Esta la l!'a
zón para que el artículo 401 del Código Pe
n:;tl, en guarda de la equidad, disponga que 
para la fijaciónde las sanciones en dicha cla
se de delitos, debe "tenerse en cuenta la 
magnitud del perjuicio sufrido por la vícti
ma, de acuerdo con sus condiciones persona
les". (Casación Penal. Febrero 3 de 1953. T. 
LXXIV. Números 2124 y 2125) ..... 194, la 

• •• ' •• • J, • ..'¡•¡ \ J 
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IDlENTIDAD DJE PREDIOS 

A la identidad de un predio no se oponen 
las variaciones de nombres de los dueños de 
los inmuebles colindantes, ni los cambios de 
nomenclatura de las vías, ni los que éstas 
sufran por efecto de los trabajos de amplia
ción, etc., sobre todo cuando se trata de zo
nas apartadas, no urbanizadas en su totali
dad, pero que con el desarrollo de las ciuda
des se incorporan definitivamente a éstas. 
(Casación Civil. Marzo 12 de 1953. Tomo 
LXXIV. Número 2126) ........... 376, 1!!-
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l!MJI>EDl!MENTOS ·(]Las ]Jllartes mo ]Jllueden 
iiJie«llir la declaración d~ impedimento) 

' . . ' 

La l~y procesal concede al funcionario el 
dcre~ho de declararse impedido, así como· a 
las partes la facultad de recusar. No es pro
pio de éstas solicitar al funcionario que to
me tal actitud, pues su deber es presentar
le los motivos que tienen para considerar 
que existe alguna de las .causales que el Có
digo de Procedimiento enumera coino ten
dien'tes a procurar el retiro del funcionari9 
judicial sobre el cual incide cualquiera de 
aquellas causales. Si se duda de su impar
cialidad o existe otro motivo, la recusación 
es lo pertinente. El :i'Un~ionario cua~do no 
octirre así, no está obligado a hacerlo, pues 
aunque las causales sean idénticas, la mar
cha del procedimiento es distinta para uno y 
otro caso. (Casaci~n Pen'al. Febrero 10 de. 
1953. T9ino LXXIV. Números 2124 y 2125)' 

203, 2'' y 204 1 ~ 
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JIMJPJE][jlfMJENTOS (Establecer sus causales 
ooues]Jllonde al legislador, y no a los jueces) 

La Sala estima que el impedimento no 
existe,' pues aunque no resulte pll:Í~sible' que 
del asunto conozca un magistrado cuyo pen
samiento, al menos para el recurso de súpli-. 
ca i'riterpuesto, ya conoce un presuúto inte~ . 
resado, no se va a· revisar la providencia die:-. 
tada por él 'mismo, ya que su tesis se .ha he
cho pública en un nego~;io distinto. El códi- . 
g8 dice que. el juez o magÍstrado es'tá impe-. 
dido es para conoc'er' de un' negocio en que se 
ha dictado "la providencüt de cuya revisión 
. • . • 1 f • ·• . 

se trate" (orq. 69 del ,artículo 435 del C. J.). 
De :aceptar la tesis del señor Magistrado, ha- . 
bría que concluír que, conoCida una opipión' 
de derecho que un funcionario ha sostenido 

.• . 

en un negocio, no podría intervenir en otro 
en que se discutiera materia igual o seme-
jante. · 

La misma naturaleza de las cosas indica 
que ~lgunas veces habrá que interpretar ex
tensivamente algunas causales de impedi
mento, pero no hasta llegar a la analogía, 
esto es, no simplemente ampliando eJ signi
ficado de los textos legales, sino aplicando 
esos textos a casos no previstos siquiera im
plícitamente en ellos, porque el establecer 
esas. causales le corresponde al legislador y 
no a ·los jueces. (Negocios Generales. Abril 
10 de 1953. T. LXXIV: No 2127) .... 816, 2~ 
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irMPEDl!MENTOS Y JRECUSAOONES 
(Sentido de la palabra "Providencia" em
pleada en el ordinal 6Q del art . .435 del C. J.) 

Cuando el ordinal 69 del artíc~lo 435 del 
Código Judicial dice que es causal de impe
dimento o recusación el "haber dictado la 
providencia de cuya revisión se trate", la pa
labra "providencia" hay, que tomarla en su· 
se~tido nat~ral y obvio, que es el que el mis
mo ·e_ódigo Judicial indica en el título en que 
define cuáles son la~ providencias o resolu
ciones judiciales, para_ decir que se dividen 
eri ~utos y. ~entenci~~ y que los primeros 
pueden ·ser interlocutorios o de sustancia
ción. (Negocios Generales. Abril 30 de 1953. 
T. LXXIV. No 2127) ............... 818, 2~ 
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l!NCONGJRUENCl!A (Causal 2a de casaciól!U) 

E'i artíc~lo 520 del Código .Judicial, nume
raÍ29, autod~~ el recurs~ d~ casación cuan
do' la sentencia no.. está en consonancia con 
las pretensiones oportúmime.nte deducidas 
por los litigantes. Esta, puede decirse que es 
la incongruencia propiamente dicha;· porque . 
en nuestro sistema procesal también se pro-
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duce la. ~~Ita de consonancia, por exceso y 
por omi§IOn en el fallo. 

La distinción entre las tres clases de in
congruencia que contempla el numeral 2° ci
tado, yuede resumirse en estos términos: 
fallo mcongruente es el que no concuerda 0 · 

cúinci~e con las demandas de las partes; fa
llo omiso, el que deja de resolver alguna de 
ellas; Y fallo excesivo, ~1 que otorga o dá más 
de lo pedido. Así, el primero sería el que re
suelve una cuestión distinta de las plantea
das en el litigio, otorgando lo ped!do sobre 
fundamentos de hecho y conceptos diferen
tes a los que han servido de base al actor 
desoyéndose por el juzgador la verdader~ 
razón o causa de pedir; o cuando-no se ajus
ta o coincide con las pretensiones que opor
tunamente han sido deducidas por las par
tes en el juicio. Omiso o diminuto cuando . ' no contiene resolución sobre alguna de las 
peticiones oportunamente deducidas en éste· . ' Y excesiv,o, ~1 que concede más de lo pedido. 

Cabe observar que el fallo omiso no im
plica precisamente lo opuesto a fallo excesi
vo. Dar más de lo que se solicita es un vicio 
o irregularidad que quiebra la sentencia· 
pero otorgar menos, no, porque, por minis~ 
terio de la ley, el juzgador tiene facultad, y 
puede y debe hacerlo, en los casos previstos 
por ésta. La deficiencia que deja incomple
_to el fallo, es la constitutiva de la omisión 
'exigida por la ley como determinante' de la 
causal de casación. 

La incongruencia requerida por la ley es, 
pues, la que afecta la estructura general de 
la sentencia y las disposiciones que debe 
contener, y que socava las reglas o formas 
·a las cuales debe ajustarse toda decisión ju
dicial, como lo dispone el articulo 471 del 
C. J~ (Casación Civil. Marzo 23 de 1953. T• 
LXXIV. N9 2126) ............ .4131 ¡~y 2~ 
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lNCONGJRUENCllA (CausaR 2"' de casad®o) 

La causal de incongruencia o disconformi
dad entre lo pedido y- lo· fallado, de que se 
ocupa el ordinal 2° del artículo 520 del C. J., 
es la que rompe las normas consagradas en 
el artículo 471 del Código de Procedimiento 
Civil, porque no armonice o se ajuste la par
te resolutiva de la sentencia, que es en la 
que se concreta su imperio, con las parte5 
que han sido objeto de los pedimentos de la 
demanda y su contestación o de las 'cuestio
nes que la ley autoriza plantear. en los liti
gios fuéra de estas oportunidades, es decir, 
porque la resolución del fallo sea omisa, si 
ha dejado de fallarse alguna de las cuestio
nes debat~das; excesiva, si ha otorgado más· 
de lo pedido, o resuelto pretensiones no de
ducidas, o si ha incurrido en defecto al coiil.
denar. 

De esta suerte, los errores en la motiva
ción, aún respecto del sentido mismo de las. 
pretensiones aducidas por las partes, si con
ducentes para otras causales, no lo son para 
fundar la incongruencia ~ntre lo pedido y lo 
resuelto por el sentenciador. (Casación Ci
vil. Abril 6 de 1953. T. LXXIV. N• 2127) ... 

574, 1·"' 
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llNCONSONANCllA (Canállldo es caunsaB crlle 
casacióllll) 

Dentro de la naturaleza y fines que legal
mente corresponden a la causal 2~ del ar
tículo 520 del C. J., sólo lo que esté dentro 
del concepto formal de desarmonía entre JOl 
demandado y lo fallado, es lo que puede dato 
asidero y prosperid,ad a dicha causal, y para. 
saber si en ella se ha incurrido, sólo deben! 
tenerse en cuenta la parte resolutiva de la 
sentencia y los pedimentos y demás preten
.!?i~!l~~ oportunamente deducidas por las par·· 



tes. Las razones de orden legal o de inter
pretación de la demanda que se invoquen 
para descalificar lo decidido, carecen de vro
cedencia dentro del· referido motivo, y sólo 
pueden tener cabida dentro del primero, que 
engloba todas las formas de violación de la 
ley. (Casación Civil. Febrero 27 de 1953. 
T. LXXIV. Nos. 2l24-2125) ........ 108, 16 
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lfNIDlElF'lENSWN DIE I.A VlfCTHMA (Cuán
((]!o configura circunstancia de mayor peli

grosidad) 

La indefensión . de la víctima, no es cir
cunstancia que pertenezca al mismo sujeto 
que delinque, sino a las condiciones objeti

. 865 

provechó esa ventaja, .para cometer el deli
to. Cuando subjetivamente exista alguná ve
rosimilitud de que la víctima no estl:tba in
defensa, es posible que se. incurra en injus
ticia al atribuir al victimario una situación·• 
que' no estaba eri co~diciones de medir en er 
grado en que lo haga mayormente respon
sable, entendido, es obvio, lo anterior en el 
sentido de que no corresponda a forma al
guna que implique modificación en la estruc
tura ·del delito o elemento constitutivo del 
mismo. (Casación Penal. Enero 23 de 1953. 
T. LXXIV. Nos. 2124-2125) ...... : .158, 1~ 
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INDJfClfOS (su apreciación) 

vas o materiales en que se realiza el delito. Cuando se· trata de la prueba indiciaria, 
Dentro ,de las clasificadas en el estatuto re- aunque' cada indicio debe analizarse aislada
présivo, corresponde a aquellas formas de mente para ver si está probada su existen
ejecución que deb~n estar demostradas en cia y si guarda relación con el hecho que se 
el proceso para que estén en capacidad de investiga; el convencimiento no puede sur
operar en la individualización de la pena, gir de cada indicio por separado, en tratán
sistema que rige en el Código, como el me- dose de indicios no necesarios, sino de su 
dio· de mayor · eficacia para asegurar una · · conjunto, como lo indican su propia natura
efectiva defensa social contra la delincuen- leza y los términos de la .l~y. Lo cua~ se 
cia. anota porque es muy común que al analizar

Indefensión implica completa incapacidad, 
del sujeto para repeler la agresión de que es' 
víctima, en la generalidad de los casos. Es 
circunstancia que mira no tanto a quien in
fringe la ley, como a aquel que resulta su• 
jeto pasivo de la infracción. Por ello, si la 
apreciación de esa modalidad subjetiva no 
corresponde a ·la realidad, no puede impu
tarse legalmente, porque entonces se desvir
túan los presupuestos jurídicos sobre que 
está sustentada esa forma de agravación de 
k responsabilidad. De consiguiente, cuando 
las constancias procesales no la autorizan, 
no es lícito al Juez presuponerla para au
mentar la sanción. 

Es menester escudriñar el proceso en su 
contenido probatorio, para cerciorarse de 
que efectivamei.J.te el sujeto delincuente a-

los se' pierdan de vista los otros, esto es, que 
se aíslen qe los demás hechos probatorios 
indiciales. 

El estudio crítico de los indicios que con
siste en atacar cada indicio para demostrar 
que por sí solo ,no es prueba cabal del hecho 
que se pretende averiguar, quebranta la na
turaleza de esta clase de pruebas, pues que 
d<· suyo no puede cada uno serlo. Romper la 
relación con otro u otros, es ir contra la rec
. titud del raciocinio, que requiere el énlace 
. para deducir las conclusiones del conjunto. 

Y es también quebrantar la ley de proce
dimiento, que requiere que la convicción se 
forme, no de un indicio aislado, del que no 
puede deducirse, sino de un "número plural" 
de indicios, "conexos entre sí, de modo que 
concurran todos a demostrar, sin l~gar a du-
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das, la verdad del hecho controvertido" 
como' lo estatuye el artículo 665 del Códig¿ 
Judicial. (Negocios Generales. Septiembre 
21 de 1953. T. LXXIV. N" 2126) .... 505, 2¡¡. 
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INMUJEJBLES (su ideltlltificación) 

Conocido un fundo por su situación y lin
deros, puede establecerse la división del mis
mo, sin fijar linderos sino a uno de los lo
tes; mejor dicho, por exclusión puede cono
cerse el predio que queda después de sepa
rada una porción del mismo. Es lo que ocu
rre con los terrenos que se parcelan o urba
llizan. Singularizada una finca raíz, por su 
situación y linderos, pueden segregarse de 
€sta muchas parcelas, y no es necesario que 
en cada segregación se vaya alfnderando la 
parte que queda. Separadas las parcelas, que 
sí deben ser singularizadas en forma exacta 

' 
~s muy fácil saber la parte de la finca que 
liO se parceló. (Casación Civil. Marzo 12 de 
1953. T. LXXIV. No 2126) ......... 358, 2~ 
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liN1'lEJRlES JUlRlillJiliCO 

El interés jurídico es una relación entre 
el derecho y el que lo ejercita; un interés 
actual y directo y no eventual; tal, por ejem
plo, el que tiene el heredero sobre la heren
Cia a que es llamado por la ley; el que tiene 
el acredor sobre el crédito extendido a su 
favor. 

El derecho de donde se derive el interés 
jurídico, debe existir -lo mismo que el per
juicio que se trata de ev,itar por ese me
dio- al tiempo de deducirse la acción, por
que el derecho no puede reclamarse de fu
turo. (Casación Civil." Febrero 27 de 1953 
T. LXXIV. Nos. 2124-2125) ......... 98, 2~ 
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liN1'lEJRlE§lE§ (l.a prolltibicñóltll conlt•!mi¡¡J]a lell1l 

~! artículo 2233 del C. C. sóllo es a]lllllñ.eaM.e all 
mutuo) 

.la. pr?hibició,n, del artículo 2233 del Código 
~Ivd, conforme al cual, "si se han pagado 
mtereses, aunque no estipulados, no podrán 
repetirse ni imputarse al capital", sólo es 
aplicable al mutuo, en razón de la naturale
za especial de este contrato que; aun cuan
do esencialmente gratuito, permite al deu
dor el pago voluntario de intereses, aún de 
los no estipulados. Esto porque la ley supo-. 
ne que cuando el mutuario satisface intere
ses al mutuante, aún sin estipulación, cree 
tener la obligación natural de pagarlos, y de 
2.cuerdo con la :misma, no se debe liberar a 
una persona de sus obligaciones morales. 
U na cosa es repetir o imputar intereses pa
gados legalmente, y otra distinta es repetir 
o imputar intereses pagados indebidamente. 
(Casación Civil. Marzo 23 de 1953. Tomo 
LXXIV. N9 2126) ............ .414, p y 2a 
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liRA . (Cuándo da lugar a Ia ateltlltna<eióltll 
de lla Jlllelllla.) 

La norma del artículo 28 del Código Pe
nal señala los elementos o requisitos que 
para su aplicabilidad debe tener el ilícito 
que se cometa dentro de las circunstancias 
que esa disposición precisa: a) Debe haber 
una provocación; b) .Que la provocación ten
ga las características de grave e injusta; y 
e) Que exista una relación de causalidad 
entre aquellos elementos, de tal forma que 
el delito. sea producto de la causa determi
nante surgida de la provocación y de su gra
vedad .e injustici.a. De tal suerte que si una 
cualquiera de estas condiciones falta, la mo
dalidad del artículo 28 citado, no tiene ope-
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rancia. {Casación Penal. Marzo 13 de 1953). 
'T. LXXIV. No 2126) ............. .453, 2~ 
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l!RJRJE'll'JROAC'l!'HVJIDAD DJE LA I~JEY. (Un 
acto procesal consumado no ¡puede ventilar
se .y . decidirse sino con aplicación de dispo· 
siciones vigentes al momento· de realizarse) 

La nulidad de un proceso judicial feneci
do al igual que la de todo acto procesal con
sumado, no puede ventilarse y decidirse sino 
con aplicación de las disposiciones vigente.s 

o aJ momento en que ellos se realizaron. La 
ley nueva .es inaplicable en tal situación, 
pues al hacerlo se ]e. i:ltorgaría un manifies
te e inaceptable efecto. retroactivo. De· allí 
que, como la ejecución a que este pleito se 
contrae, se surtió y conéluyó bajo la vigen
.cia del. abolido Código Judicial, sea éste y 
no el actualmente en v,igencia (Ley 105 de 
1931), el que deba regir el caso ·controver
tido. (Casación Civil. Abril 16 de 1953. T9 
~LXXIV. N¿ 2127) ................. 668, 2" 

-JT-

- 135 -

JUJRADO. (Cuestionarios. Su redacción) 

Si en un pliego de ca,rgos no se usan los 
vocablos técnicos, pero se consignan con toda · 
nitidez los hechos. fundamentales que confi
guran . determinadas especies delictivas, y 
}Jor esos hechos modificadores· de la respon
:sabilidad se llama a responder en juicio al 
procesado, ello basta pata que, en su.·caso, 
se interrogue al Jurado ·acerca de tales mo
dalidades y para que la ¡;entencia decida so
bre ellas. De no ~er así, prevalecería en la 
:administración de justicia lo formal sobre 
Ja verdad de las cosas y la aplicación del de
recho que esa verdad .mand.e. (Casación Pe
nal. Enero 23 de 1953. Tomo LXXIV. Nos. 
2124-2125) ....................... 159, 1• 

- 136 -

JTUJRADO (Le corres]¡Jion.de calificar cir
cUltlstancias ·modificadoras) 

Tratándose de circunstancias modificado
ras de la responsabilidad o de elementos es
tructurales del delito, corresponde al tribu
pal de conciencia su calificación, y produci
do el veredicto, su aceptación es obligatoria 
si no se declara contraevidente. Los artícu
los 480 y 499 del C. de P. P., bien claro de
terminan las distintas funciones de los Jue
ces. cuando obran en puro derecho o tienen 
como auxiliares en la administración de jus
ticia a los miembros que componen el Jura
do popular. · (Casación Penal. Enero 23 de 
1953. T. LXXIV. Nos. 2124-2125) ... 159, 2~ 
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.JfUJRADO (Knmodificabilidad del cuestio
nario) 

· De conformidad con el artículo 28 de la 
Ley 4a de 1943, el cuestionario se propone 
al Jurado en los momentos de la audiencia, 
y no hay autorización expresa ni tácita en 
el Código, que permita introducir modifica
ción alguna a su contenido, que debe ser . 
una síntesis del auto de. proceder, so pena 
rie ser casable la sentencia, por incidir en la 
causal tercera del artículo 567 del estatuto 
procesal. (Casación Penal. - Enero 28 de 
1953 T. LXXIV. Nos. 2124-2125) .. 181, 2~ 

- 138 -

JUIRADO (Para aceptar. una circunstancia 
modificadora, debe señalarla con todas sus 

modalidades características) 

Cuando el Jurado fue corto en la acepta
ción de estados psicológicos como el de la ira 
o el intenso dolor causados por una provoca
ción grave e injusta, porque no expresó ní
tidamente aquel motivo determinante, ese 
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vacío es insubsanable en casación, desde lue
go que si el tribunal popular quiere aceptar 
una circunstancia modificadora, debe seña
larla con todas sus modalidades caracterís
ticas. (Casación Penal. F€brero 20 de 1953). 
T. LXXIV. Nos. 2124-2125) ........ 227, 1~ 
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JUllUSDRCCRON COAC'Jl'~V A 

De acuerdo con el artículo 3" de la Ley 67 
de 1943, el conocimiento del recurso de ape
laCión contra un mandamiento ejecutivo dic
tado en un juicio por jurisdicción coactiva 
en asunto· naCional y en cuantía· superior a 
quinientos pesos, corresponde al Consejo de 
Estado. (Negocios Generales. Febrero 5 de 
1953. T. LXXIV. Nos. 2124-2125) .. 254, 2<t 

-L-
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LEY PJROCESAJL 

La ley procesal penal rige desde su vig(m
cía, aún para los procesos en desarrollo. (Ca
sación Penal. Enero 23 de 1953. T. LXXIV. 
Nos. 2124-2125) .................. 140, P 
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LlllBJEJR.'Jl'AD CONDRCRONAL (Su otorga
mieltllto está atribuído exchnsivameltllte all 

.lTilllez' que dictó la seltlltencia de primer 
grado) 

La Corte cuando conoce de un recurso de 
casación carece de competencia para decidir 
lo relacionado con la concesión de la liber
tad condicional al condenado, toda vez que 
el otorgamiento de tal beneficio está atri
buído en forma exclusiva al Juez que olctó 
la sentencia de primer grado, de acuerdo con 
los artículos (}1.1 y §71 del Código de Proc(;
dimiento Penal. ~ . 

Además, dicho subrogado requiere, entre 
·sus múltiples condiciones, que el fallo defi
nitivo esté ejecutoriado, cosa que no ocurre 
cuando la sentencia del Tribunal está sllllllD 
judice por virtud del recurso de casación que 
ha sido interpuesto contra ella y que aún ne 
ha sido resuelto. (Casación ·Penal. Febrera 
4 de 1953. T. LXXIV. Nos. 2124-2125) .... 

201, 20-
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UJBJROS (lExhibición de Ros llibros 
de comercio) 

La verdadera interpretación del artículo 
56 del Código de Comercio, está en conside
rar que una de las partes en litigio no podrá 
obligar a su adversario a exhibir totalmente 
sus libros y documentos, sino en los casos 
taxativamente enumerados allí, pero de nin
guna ·manera da margen para impedir tal 
exhibición si ésta es voluntruria. (Negocios 
Generales. Marzo 10 de 1953. (T. LXXIV. 
No 2126) ... , ..... , .............. .476, 18 

·-M-
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MA'Jl'JRRMONRO (sllll disolución¡ 

La falta de consumación de un matrimo
nio ~ivil, no es causa que legalmente deter
mine su disolución, pues ésta sólo se produ
ce por el hecho de la muerte de uno de los 
contrayentes (artículo 152 del C. C.). (Ca
sación Civil. Marzo 26 de 1953. T. LXXIV. 
w 2126) ............... · .......... 427, Jl.t> 
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MA 'Jl'JR.RMONRO DJE JEX'Jl'JR.AN JJEJR.OS CE:.. 
lLJElBJR.ADO lEN JEL lEX'Jl'lEJRROJR. (Suns 

efectos Jlllatrimorual.es) 

En lo que toca con los efectos patrimonii'l.-



G .A\ tD !E 'll' il\ Jl 1I1 ID> 1! tD TI il\ lL 

les, el matrimonio de extranjeros celebrado 
en el exterior se regula por lo dispuesto en 
ei inciso 2° del artículo 180 del Código Civil, 
aunque uno de los contrayentes tenga su do
micilio en Colombia desde antes de contraer 
matrimonio. (Casación Civil. Marzo 26 de 
1953. T. ·LXXIV. N• 2126) .... .' .... 425, 1~ 
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- MlEJORAS (Derecho de reteneión para 
lograr su pago) 

Quien se acoja a la disposición del inciso 
2\>, del artículo 739 del C. C., debe demos
trar, previamente, que es propietario de las 
mejoras, y una vez dada esta prueba, la ley 
le dá un derecho de retención sobre el pre
dio, hasta tanto el propietario no le pague 
el valor de lo gastado; mejor dicho, se con
cede al propietario de0 las mejoras un dere
cho de retención y una acción personal con
tra el dueño del terreno para que le pague 
lo invertido en la finca. (Casación Civ,il. 
Marzo 26 de 1953. T. LXXIV. No 2127) .... 

¿l •• _. 
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710, 2<L 

·- -· .~-~-"' .... ,~:~.!;,. 

-._. 
MEJORAS (Adquiridas por accesión) 

Cuando el dueño o poseedor regular del te
rreno adquiere las mejoras por accesión, no 
se requiere escritura pública. (Casación Ci
vil. Abril 28 de 1953. T. LXXIV. Nº 2127) . 

751, 2~ 
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MlEJORAS (Enajenación de mejoras reali
zadas en terrenos baldíos) 

Sentado que las mejoras que un colono 
hace en tierras baldías go.nde se establece 
con casa de habitación, con cultivos perma
nentes y .con pastos artificiales para la cría 
y ~~b~ c;:le gana<;l.o, son bienes raíces, es for-

zoso declarar que, como bien raíz que ellas 
son, se necesita escritura pública para que 
el contrato de v~nta se repute perfecto ante 
la ley, y para su tradición, es necesario el 
registro. (Casación· Civil. Abril 28 de -1953. 
T. LXXIV. No 2127) ......... · ...... 751, 2~ 
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MlEMORKAlLJES (Su apreciación por el juez) 

El Juez tiene facultad -según la ley (ar
tículo 121 del C. J.)- de apreciar el conte
nido· y propósito de los memoriales que las 
partes le presenten dentro de las controver
sias judiciales en que uno y otro actúen co
mo sujetos pr.ocesales; y tal apreciación está 
subordinada a las normas de mutúas corte
sía y consideración y respeto que ·regulan, 
en la vida de la justicia, las relaciones entre 
el Juez y las partes y de éstas entre sí. (Ca
sación Penal. -Marzo 3 de 1953. T. LXXIV. 
N· 2126) ........................ .437, 1n 
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MKNISTJERIO PUBLICO (No es obligatorio 
para los agentes del Ministerio Público acre

ditar su personería en juicio) 

No es obligatorio para los Agep.tes del 
Ministerio Público acreditar su personería 
en cada juicio, ya sea· que actúen como de
mandantes, o ya sea como demandados, y 
en representación de la respectiva entidad 

. de derecho público; como tampoco la perso- · 
nería jurídica de ésta. Lo primero, porque, 
la ley no presume la usurpación de funcio-
nes· y de acuerdo con nuestro sistema pro
batorio, corresponde a quien alega la usur--

. pación del título, sumini'!>trar la prueba de~ 
ese hecho; y lo segundo, porque las entida-
des de derecho público son personas jurídi
cas por ministerio de la ley (artículo 80 de 
la Ley 153 de 1887). (Casación Civil. Marzo 
12 de 1953. T. LXXIV. NQ 2126) .... 369, 2' 
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NUUDAD. (de Uiltlla donaciÓltll) 

Los motivos de nulidad están señalados 
en forma taxativa por la ley, y en parte al
guna se encuentra la disposición que le dé 
tal consecuencia a la simple falta de acep
tación por el donatario. - (Casación Civil. 
Marzo 2 de 1953. T. LXXIV. No 2126) .... 

293, 2~ 
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NUUDAD (No Ja coltllstituye Ra ilegitimi
dad! !!le ]a pe:rsom~r'ia sustantiva de Ra parte 

civin) 

Aún en el supuesto de que la persona cons
tituída en parte civil no fuera legítima, y 
así se declarare judicialmente, ello no i:rici
diría en la validez del proceso, ni tampoco 
en el derecho a la reparación de los perjui
cios: 'lo primero, porque por expresa dispo
sición legal (artículo 1~2 del C. de P. P.), la 
decisión del superior relativ,a a la apelación 
contra el auto que admite o niega -la deman
da de constitución de parte civil, no impli
ca la nulidad ni retrotrae el procedimiento 
y lo segundo, porque siendo pública (o 
mixta, transaccionalmente), la acción pa-

. ra la Teparación de los perjuicios, están 
cbligados el Ministerio Público y el Juez, en 
s·u caso, a proveer a la fijación y a la con
dena (en abstracto), cuando los interesados 
no participaron en el proceso. (Ca~ación Pe
nal. Marzo 17 de 1953. T. LXXIV .. N9 2126). 

459, 2"- y 460, p 

- 152 -

NUUDAD ( ern juicios por jurado) 

No constituye· causal de nulidad del pro
eeso el reemplazo de uno o más miembros 

del jurado, aún después de haberse notifi
cado a ellos la designación, cuando esto se 
debe a que los mismos se ausentaron del lu
gar donde tiene su sede el Juzgado; porque 
tal hecho constituye un obstáculo procesal 
que compete al Juez, subsanar, porque la no
tificación no . crea para los designados la 
prohibición de cambiar de domicilio mien
tras no se realice la audiencia, como para el 
Juez tampoco la de subordinar la suerte del 
proceso al contingente retorno de los desig
nados a la sede· del Juzgado. Esto no obsta 
para que si la ausencia tuviere como fin de
liberado rehuír el traslado y, por consiguien-: 
te, el cargo, se les apliquen las sanciones le
gales. (Casación Penal. Enero 28 de 1953. 
T. LXXIV. Nos. 2124-2125) .... 172, 1" y 2a. 

NUUDAD (Cuándo su dedaracióirn. apro•v~Q 
cha a los no recunentes ·eltll casacióltll) 

Para que sea viable la doctrina de la Cor
te conforme a la cual cuando se trata de una 
sentencia condenatoria contra varios reos, si 
el hecho que origina la nulidad es común a 
todos ellos, la reposición de lo actuado,. con
secuencia de la anulación del proceso, com
prende también a los nó recurrentes, es in
dispensable que la nulidad comprenda al reo 
recurrente; a fin de que se extienda a los 
otros que no usaron· de tal recurso, pero que 
están· cobijados por un vicio o informalidad 
semejante al que se declaró para el proce
sado que interpuso el recurso. Si ~sto no 
ocurre, la doctrina carece de operancia. (Ca
sación Penal. Enero 28 de 1953. T. LXXIV. 
Nos. 2124-2125) ................... 181, 1~ 

- 154 -

NUUDAD CONSTJI'JI'UCKONAJL, 

No toda omisión, deficiencia o irregulari
dad en la tramitación de un proceso, tiene 



capacidad para determinar la invalidez de 
Ra actuación. Es necesario probar en esos 
casos, que el vicio procedimental fue de tan
ta importancia que influyó decisivamente 
en el resultado de la acción, y cuando se ale
ga como causal de nulidad la omisión de una 
fórmUla propia del juicio, para que prospe
r·e, hay que demostrar que por ese motivo se 
mermaron las garantías constitucionales del 
procesado y esa anomalía fue la causa ·del 
resultado adverso que se trata de corregir. 
(Casación Penal'. Enero 2a de 1953. Tomo 
LXXIV. Nos. 2124-2125) · ....... 150, 1~ y 2~ 
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NlUJLKDAD CONSTK'Jl'lUCKONAJL (Por erro· 
res en11 cuestiol!lal'Ío all .JUllrado) 

La Corte ha sostenido que hay nulidad de, 
orden .supralegal cuando el, cuestio'nario con
tiene errores ese:ricialés ·que 'modifican 'el 
pliego de cargos formulados. erí ei' auto 'd:e 
pi'~ceder y, 'por io tai.ItO, ese viclo impide 
q~e el Juradq se· pronunCie' sobre Ia verdad 
de los hechos materia del debate, causando' 

.,.· # : • "'• •• .• • • • • t· · · , r ", '· ¡. ~ 
as1, un perJUICIO evidente a la sociedad en 
su funciÓn represiva, o al procesado' en. su 
derecho de defensa. · · · · · · 

Y en el presente asunto, fue manifiesta 
la equiv

1
ocación del Juez al elaborar el pri

mer interrogatorio por homicidio común en . ' 
vez de otro especialmente agravado (asesi-
nato), que fue la figura planteada en el lla
mamiento a juicio. Luego era necesario, en 
defensa de la justicia, enmendar ese yerro 
Y restablecer las cosas a su cauce legal. De 
lo contrario, sí se hubiera presentado la nu-

. Iidad constitucional que alega el señor de
fensor. (Casación Penal. Abril 21 de 1953. 
T~ LXXIV. No 2127) .............. 767, 1¡¡. 

87ll 
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NlUUDAD DJE lUN TlESTAMlENTO 

Si el notario y los testigos no advirtieron, 
cuando se otorgaba el testamento, ~ue la 
cubierta de éste pudiera abrirse sin romper
la y así au~orizaron el acto, no sería~ razo
':lable alegar posterio~rriente, luego de abier
to y como motivo de nulidad del testamen
to, la .aparente y dudosa falta de· algunos in
gredientes materiales para su mayor segu..: 
r~dad, co.mo la de un peg:ante que no se echó 
menos. (Casación Civil. Abril 8 de 1953. T. 
L{CXJV. No 2127) .... : ... ,- ·.· ...... 634, 2" 
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NlUUDADES (Por ilegitimidad de na 
h· • ' ·~ .! . • • 

Jlllersol!lelt'Ía) 
o 

La ilegitimidad de la personería que la 
ley ha erigido en causal de nulidad, y que de 
acuerdo con el ordinal 69 del. artículo 520 del 
C. J. constituye también motivo de casación, 
no es la sustantiva o de fondo, que dice re
lación al derecho mismo que las partes co~
trovierten dentro del juicio o a la calidad o 
condición jurídica en que se presentan o son 

· Hamadas a él; sino la puramente procedí- · 
mental o adjetiva, que se refiere a la habi
lidad de la persona, considerada desde el 
punto de vista de su capacidad, para evitar 
el pronunciamiento de sentencia respect~ de 
quienes no han comparecido en debida for
ma a la controversia. (Casación Civil. Mar
zo 3 de 1953. T. LXXIV. No 2126) .. 305, 2"' 
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NUUIDADJES (Cuárrul!o la illegitñmñd.rull de lla 
p~e.rooneda no gel!UeJra ll11Ullllid.ad.) 

En la legislación antigua, como en el Códi
go Jq~icial vigente, la ilegitimidad de la per
sonería en alguna de las partes no genera 
nulidad: cuando se ha resuelto en auto eje
cutoriado que es legítima la personería de .}a . 
parte, de su apoderado o de su representan
te legal; cuando se encuentre en los autos 
un poder en legal forma, conferido a la pér
sona de que se trata, aunque ésta no lo haya 
admitido expresamente; cuando, aunque ~l 
poder no sea bastante, la parte interesada o 
algún apoderado o representante legal suyo, 
ratifica lo actuado; y cuando resulta clara
mente de los autos que el interesado ha con
sentido en que la persona que figura en el 
juicio como su apoderado, represente sus de
rechos, aunque carezca de poder, o éste no se 
halle arreglado a la ley. (Casación Civil. 
Marzo 12 de 1953. T. LXXIV. Número 2126). 

369, 2~ 
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NUUIDADJES 

Una cosa son las nulidades de carácter 
sustantivo a. que se refieren las disposiciones 
contenid~s en el Título 20, Libro 49 del C. C., 
y otra las de carácter adjetivo consagra
das en el Capítulo 7o del Título 12 del C. J. 
Las primeras miran a los actos y declarado .. 
nes de voluntad, en cu'anto éstos carecen de 
alguno de los requisitos que la ley prescribe 
para' el valor del mismo acto o contrato en sí 
mismo considerado, y en las segundas ese 
concepto no entra en juego, sino únicamente 
si el procedimiento encaminado a hacer efec
tivo un derecho está o no viciado. Por eso la 
nulidad o vicio de carácter adjetivo no toca, 
en cuanto a su validez, el acto o contrato c~
ya efectividad se quiere hacer v,aler en un 

proceso judicial que es o se declara nulo por 
irregularidades en su tramitación. (Casa
ción. Civil. Abril 16 de 1953. T. LXXIV. Nú-
mero 2127) .................. 669, tu y 2f.t 
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NUUIDAIDJES 

Un contrato cuya existencia no se demues
tra, no puede declararse ·nulo; sólo lo que 
existe es factibJe de ser destruído. (Casación 

· CiviL Abril 16 de 1953. T. LXXIV. Número 
2127) ............................ 672, 2o. 

NUUIDADJES 
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La ley ·procesal penal establece como cau
sal de nulidad el "no haberse notificado en 
debida forma el auto en que se señala día y 
hora para la celebración del juicio". Esta 
norma tiene su fundamento en el hecho de 
que siendo la audiencia pública un acto de 
importancia extraordinaria en el juzgamien
to, preferencialmente en los juicios con in
terve.nción del Jurado, hay necesidad de que 
las partes se enteren oportunamente de esa 
fecha, para que provean a la defensa de sus 
derechos, estudiand.o el expediente ' para la 
preparación de sus alegatos. 

En orden a conseguir los fines antes indi
cados, el artículo 171, ordinal d), 'del Código 
de Procedimiento Penal, dispone que el auto 
en mención se notifique personalmente al . 
defensor. Y tiene que ser así, porque es éste 
el que interviene en el debate público en de
fensa; de los derechos del procesado, unas ve
ces refutando los cargos consignados en el 
auto de proceder y las alegaciones del Minis
terio Público y de la parte civil, y otras ami
·norando esos cargos y procurando para aquél 
una situación jurídica más favorable. Por 
esto, puede decirse con fundamento, que la 
importancia de diCha notificacióli dice rela-



dón especialmente al defensor y que en lo 
tocante al procesado, es hasta cierto punto 
secundaria. 

Por ello, ha dicho la Corte, en otra oca
. sión: 

"La única medida autorizada por la ley es 
notificar el auto de señalamiento de día y 
:hora para la celebración del juicio al defen
sor, a fin de que éste transmita esa notifica
ción al procesad,o y éste cumpla con la ~bli
_gación de estar presente en la audiencia pú
blica, pues es ésta prerrogativa creada por 
el legislador a favor del propio reo, a la cual 
puede renunciar sin que la renuncia i~plícita 
-constituída por su ausencia pueda invocarse 
·después como causal de nulidad". (Sentencia 
-de 24 de noviembre de -Hl50. G. J., números 
. 2089 a 2091, página 636). (Casación Penal. 
Enero 23 de 1953. T. LXXIV. Números 2124 
y 2125) ................•......... 149, 2Q 
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NEGOCliACWNES liNCOMPA'Jl'lilBI..ES CON 
El. EJTEli:WliCliO DE LAS . lFlUNCliONES 

PlUJBUCAS. 

Lo que la iey penal-reprime bajo la deno
minación de "Negociaciones incompatibles 
con el ejercicio de las funciones públicas", es 
la conducta abusiva del funcionario que pone 
en peligro los intereses generales . que re
presenta con la mira de· hacer prevalecer. un 
interés particular de enriquecimiento ilegíti
mo, hechos que, por otra parte, son inconve
nientes para la vida del Estado y para el 

1 

prestigio de las instituciones, que exigen la 
máxima circunspección por parte de los fun
cionarios públicos. 

El artícuio 167 del Código Penal, que es el 
que sanciona el delito, excluye de parte del 
funcionario todo interés en provecho propio 
en los contratos en que debe intervenir por 
razón de las funciones de su cargo. (Casa
ción Penal. Febrero 17 de 1953. T. LXXIV. 
Número 2127) ..................... 777, 2Q 

873 

- 163 -

NO'll'KlFliCACliONES (Cuándo deben ser ]lller
sonales en juicios con entidades públicas) 
La regla segunda del artículo 512 del C . 

Judicial sólo es aplicable en armonía con lo 
dispuesto por el artículo 250 ibídem. En otros 
términos, las notificaciones personales a que 
dicha regla segunda se refiere, sólo son de 
rigor respecto de aquellos empleados que en 
su calidad de tales· tienen que comparecer en 
juicio por las personas jurídicas de cuya re
presentación se hallan investidos de acuerdo 
con la Constitución o la Ley. Pero no cuan
do esa representación en juicio se lleva por 
medio de apoderado, así sea éste empleado 
público .. (Negocios Generales. Febrero 13 de 
1953. T. LXXIV. Números 2124 y 2125) .. 

262, 11,1. y 2.$ 

-0-

- 164 -

OlBUGACliONES DE HACEJR. (Cum]llllimien.
. to judicial de la. de otorgar instrumento) 

La legislación anterior a la Ley 66 de 1945 
no había previsto que pudiera suplirse, den
tro de una sarta ecoñomía procesal, la volun
tad de un obligado renuente, cuya obligación 
tuviera por objeto nada más que otorgar un 
instrumento:· prestación que, como es obvio, 
resulta susceptible· de cmp.plimiento directo, 
o como si se dijera, EN ESPECIE. Entonces, 
con el mismo criterio con que el Código Ci
vil suple Ía falta de voluntad del deudor cu
yos bienes se rematan, o venden por ministe-· 
rio de la justicia, ,en el acto jurídico de la 
correspondiente tradición (C. C., artículo 
741, inciso 3°) con la ficción jurídica de que 
el Juez lleva la representación legal (y se di
ce ficción, porque se trata de ·una represen
tación fuéra de toda idea de incapacidad le
gal o de mandato, únicas fuentes reales de -
la misma), así también el legislador ha po
dido ordenar que el Juez reemplace al deu
dÓr cuya obligación consiste solamente en 
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emitir un documento público o privado, cuan
do aquél pretende negarse a eso específica
mente. 

Y por cuanto el articulo lQ de la Ley 66 
de 1945 vino á colmar ese vacío de la legis
lación anterior, de manera implícita comple
mentó, tanto la tramitación del procedimien
to especial regulado por el título 31 del li
bro 2o del C. J., cuanto, en forma muy sabia 
por lo práctica, las disposiciones relativas a 
la ejecución de las resoluciones. 

Porque en el caso que ~e haya seguido un 
juicio ordinario o declarativp que versó so
bre la obligación de otorgar un instrumento 
público, no se ve la razón para reservar su 
ejecución sometiéndola a 'nuevo trámite sepa
rado, en juicio especial; cuando .las partes 
son las mismas y entre ellas se declaró la 
obligación por los más amplios del juicio or
dinario. (Casación Civil. Marzo 16 de 1953. 
T. LXXIV. Número 2126) ......... 396, 1a 
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OJP>JINJION {Cinánndo ~es callll.Sall alle immJlllei!lli~ 
mennto) 

Como lo ha expresado en répetidas ocasio
nes la Corte, no: toda.opinión que jurisdiccio~ 
rialmente dé un Juez dentro de un proceso 
puede· considerarse como de suficiente enti
dad· constitutiva de causal de impedimento, 
si ese parecer no se traduce en una motiva
ción profunda de los hechos del proceso y de 
los elementos de juicio que obran en él, para 
que pueda comprometer. al funcionario- en 
las posteriores etapas del juicio que impli
can cambios de jerarquía, elementos de jui
cio que no pueden ser otros que aquellos que 
constituyen la materialidad del delito y los 
que se relacionan con la responsabilidad de 
sus autores. 

Así, se ha puesto por ejemplo de estos ac
tos jurisdiccionales, la providencia por la 
cual se califica el delito y se llama a juicio 
al procesado, o se dá concepto de fondo sobre 

El mérito de las diligencias sumarias, por 
cuanto estos actos implican necesariamente 
un proceso de análisis y de síntesis de los 
elementos y modalidades del delito. (Casa
ción Penal. Enero 23 de 1953. T. LXXIV. 
Números 2124 y 2125) ........ 163, 1,. y 2\.\ 
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P AJR'['JE CJIVJIJL (N o pUllede inter¡poll1ler cas&

ción colllltra se'Rlltencia albsoUUlltoria) 

La parte civil tiene dentro del proceso pe
nal sus limitaciones precisas y determina
das, sin que puedan atribuírse otras, comó 
sería si a pesar_ del texto expreso del artícu.: 
lo 559 del C. de P. P., se extendieran las fa
cultades .que la ley le otorga hasta recurrir 
en casación contra sentencias absolutorias. 
Es manifiesto que el ·código ha querido ex
cluír a dicha parte de 'aquella prerrogativa, 
porque considera qe no puede equipararse á 
las otras dos 'partes ~Ministerio Público y 
pr,océsad~ en·lo' tocante con un recurso ex
traordinario, que en materia penal tiene co
mo finalidad preponderante enmendar los 
posibles errores judiciales;· como una mejor 
garantía ·para la justicia. De allí que sól~ 
otorgue el recurso a quienes por ser intere
sados en aquella enmienda, como partes que 
representan a la sociedad o al delincuente 
mismo, deben gozar de esa especial prerro
gativa legaL 

La parte civil no está en la misma catego
ría dentro del proceso penal. El interés que 
la ley reconoce no va más allá de buscar la 
justa indemnización de los perjuicios sufri
dos por el delito. Su misión fundamental es 
cooperar al logro de una condena, para que 
ella se traduzca en fuente civil de reparar 
los daños y perjuicios de la infracción. 

Si a la parte civil se le concediera el recur
so de casación contra las sentencias absolu
torias, se le otorgaría por ello mismo la fa-



cultad de ejercer una acusación particular 
fundada en la venganza y en la vi~dicta por 
medio de la ley, de agravios que sólo corres-

- ponde a la justicia sanéi~nar y cuyo ejerci
cio no puede extenderse hasta límites que 
sobrepasan la naturaleza misma de la insti
tución, cuyo objeto principal y único surge 
del principio civil de que todo daño presupo
ne una indemnización, pero es menester que 
algún perjuicio se cause para que pueda ser 
cobrado a quien lo produjo. 

Por lo demás, no es el recurso de casación 
una tercera instancia, y en ello se converti
ría si se otorgara también a las sentencias 
absolutarias. 

Examinadas una a una ·la~ siete causales 
de casación que consagra la ley, se advierte 
que en ninguna de ellas podría fundamentar
se un recurso de casación interpuesto por la 
parte civil, puesto que todas ellas presupo
nen una situación procesal en que ha sido 
condenado el reo o al menos se ha dado mala 
aplicación o indebida interpretación a la ley, 
lo cual supone también que ha recaído una 
sentencia condenatoria, porque únicamente 
por ello ha podido errarse en la interpreta
ción o,aplicarse la ley indebidamente. (Casa
ción Penai. Enero 30 de 1953. T. LXXIV. 
Números 2124-2125) ...... 188, 2~ y 189 1" 
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JPEN AS ( IDeterminación de su cuant'ía) , 

Es evidente que con el artículo 39 del Có
digo Penal. quiso el legislador marcar una 
pauta al Juez para limitar su arbitrio en la 
medida de la pena, balanceando las circuns
tancias de mayor y menor. peligrosidad, has
ta el límite de imponer sólo el máximo cuan
do existan únicamente aquéllas y el mínimo 
cuando no obran sino las segundas, pero al 
mismo tiempo señalando que en el caso de 
concurrir de ambas categorías, no puede 
aplicarse ni el máximo ni el mínimo, corres
pondiendo al fallador la facultad de fijar la 

875 

cuantía - de- la s~nción con sujeción a este 
principio. 

Superado en la nueva legislación penal el 
:;:,nticientífico y empírico sistema de los gra
dos de delincuencia del antiguo código, por 
otro más acorde con la realidad humana de 
las acciones delictuosas, que no pueden estar 
sujetas para su medida a una dosimetría pe
nal que las calcule sobre bases puramente 
aritméticas, es apenas racional y lógico que 
se determinen en la ley cuáles son las cir.,. 
cunstancias de agravaCión modificadoras de 
la pena como de mayor o menor peligrosi
dad, pero permitiéndole movilidad entre los 
máximos y mínimos que ella misma señala, 
a fin de conseguir una medida de la penali
dad que corrfsj:>Onda al justo anhelo de' indi
vidualizarla en cada caso al delincuente. (Ca
sación Penal. Febrero 13 de 1953. T. LXXIV. 
Números 2124 y 2125) ........ 217,1~ y 2a 
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lPJEJRli'll'AZGO 

A través de los artículos 705, 716 y 72l 
del Código JudiCial, se ve muy claramente 
establecido cuál es el camino que correspon
de seguir al juzgador frente a un avalúo pe
ricial: aceptar como plena prueba el dicta
men "uniforme, explicaqo y debidamente 
fundamentado de dos peritos", que pueden 
ser los principales, o uno de éstos -Y el ter
cero; regular él mismo el avalúo por el me
dio aritmético de los tres conceptos, cuando 
entre los dos extremos; el justiprecio mayor 
v el menor, media una diferencia que no ex
~ede de un· cincuenta por ciento esta última; 
o en este último evento, . puede, legalmente, 
optar por uno de estos dos procedimientos: 
hacer por sí la regulación que estime equita
tiva, conforme a Jos mismos dictámenes y 
demás pruebas del expediente, o decretar de 
oficio un nuevo av,alúo por medio de peritos 

Gaceta-4 
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designados por él. (Casación Civil. :febrero 
9 de 1953. T. LXXIV. Números 2124 y 2125) 

. 40, 2¡¡. 
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lPJEl!U'lf'AZGO (Su a¡¡Jlreciadóll11) 

Aunque los peritos conceptúen en forma 
uniforme, no imponen al juzgador sus con
clusiones en forma imperativa, pues éste 
puede apreciar libremente lo fundado del dic
tamen. (Casación Civil. Marzo 2 de 1953. T. 
LXXIV. Número 2126) ............ 294, 2~ 
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lPJEJR.li'][' AZGO ( 8111 valor J!llrobatorio) 

Es bien sabido que, al tenor del artículo 
723 del C. J., el dictamen pericial, aún en el 
caso de que exprese uniformidad de criterio 
entre quienes lo rinden, no obliga al fallador. 
Este puede apreciar su mérito con arreglo a 
la fuerza de convicción de las razones en que 
se apoye y de las deducciones e inferencias 
que en él se hagan y también según la cali
dad, fama e ilustración de los peritos, la im
parcialidad con que desempeñen el cargo y 
la mayor o menor precisión o certidumbre 

Significa lo anterior que el juzgador de 
instancia tiene soberanía para apreciar el 
mérito y valor del dictamen pericial sobre. 
cotejo de firmas y que, en consecuencia, su 
conclusión no puede ser atacada en casación 
sino por manifiesto error de hecho: es deci:r, 
cuando aparezca claramente contraria a la 
evidencia. (Casación Civil. Abril 7 de 1953. 
T.' LXXIV. N" 2127) . .. : ............ 588, 1~ 
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JPJEJR.UAZGO (AJ!llreciacióll11 del j\llzgador) 

. El dictamen pericial cuando es uni
forme, explicado y debidamente fundamen
tado, hace plena prueba, pero es necesario 
que sea debidamente fundamentatlo. Esta 
condición la aprecia libremente el juzgador, 
y el superior no puede v,ariarla sino en tanto 
que se compruebe que en esa apreciación sé 
incurrió en verdadero error de hecho, que 
aparezca de bulto o de manifiesto en los au
tos. (Casación Civil. Abril 14 de 1953. T. 
LXXIV. Númeoo 2127) ............ 639, 2~ 
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JPJEJR.ll'll'AZGO (Libre a]!l1Jrecilacióll11 alleli .lf\lleZ) 

de los conceptos y de las conclusiones a que Corresponde al Juez determinar si el die
lleguen. , · tamen está debidamente fundamentado, Y 

Si el concepto uniforme de dos peritos tal apreciación sólo puede atacarse en casa
obligara necesariamente al fallador, se ten- ción cuando en ello hay un error evidente· 
dría que aquéllos y no éste vendrían a ser los Comentando esta d,isposición y el artículo 
jueces del caso, usurpando las funciones que 722 del C. J., ha dicho esta Sala: · 
privativamente pertenecen al funcionario que No se establece en estos artículos del có-
administra justicia. digo la imperativa ACEPTACION MECA-

Cuando se trata de cotejos de firmas, es · NICA por parte del Juez del dictamen uní
más evidente aún que el dictamen uniforme forme de los peritos sobre un avalúo o so
de los peritos apenas constituye un indicio bre cualquier regulación en cifra numérica 
más o menos grave o vehemente, de acuerdo con la sola condición de estar explicado Y 
con la fundamentación y demás circunstan'- fundamentado, sino que es indispensable que 
cias del dictamen a que alude el artículo 723 esté debidamente fundamentado. En la apre
citado. Es éste el sentido claro y expreso del ciación de esta última condición, QUE ES 
artículo 656 del C. J. LA ESENCIAL de la prueba pericial, es don-
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rle tiene oportunidad y manera de justificarse 
. la facultad judicial de apreciación del dicta
men de los expertos, aunque sea uniforme y 

· aparezca fundado para decidir si está funda
do debidamente. Apenas vale advertir que 
el juicio sobre estas calidades o requisitos 
del dictamen coirespode exclusivamente al 
Juez, quien los reconoce o niega, para aceptar 
o negar fuerza probatoria al dictamen de los 
peritos. Es por medio del poder judicial como 
la República ejerce permanentemente la fa
cultad de administrar justicia de acuerdo 
con la constitución y las leyes (artículo 142 
del C. J.). (Casación Civil. Abril 21 de 1953. 
T. LXXIV. Número 2127) ... : ..... 693, 2a 
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lP'lEl!U1'AZGO (JEB juzgador tiene sUIIficientes 
í!lOderes ·para analizar y calificar ei. mérito 

den dictamellll) 

o 

El juzgador tiene poderes suficientes para . 
analizar y calificar el mérito de convicción. 
de un. informe pericial, aún en el caso de que 
se rinda uniformemente por los dos peritos 
principales o por. uno de éstos y el tercero 
designado para dirimir el ·desacuerdo entre 
ellos. De lo contrario serían los peritos y no 
el juez quienes resolvieran ~1 ·litigio. Por tal 
motivo, un ataque en casación contra la apre
ciación de un dictamen, sólo puede prosperar 
si el error en que incurra el Tribunal al es
timar sus ·fundamentos, aparece de mani
fiesto en los autos. Ello es así, pues al Tribu
nal le corresponde estimar si las razones en 
que se apoya el conc.epto pericial permiten 
darle valor de plena prueba. La Corte en di
versas o.casiones ha expresado esta opinión. 
(C. C. 27 de febrero de 1952, G. J., 2110 y 
2111, págs. 131 y 132). Error de derecho. 
pues, en la apreciación de esta prueba, sólo 
puede existir cuando el Tribunal le dá pleno 

valor no obstante hallarse el dictamen total
mente desprovisto de fundamentación). (Ca
sación Civil. Abril 28 de ~953. T. LXXIV. 
Número 2127) ............... 732, 1:¡. y 211-

-·174-

lP'EllUUKCWS 

La ley presume que toda infracción del 
contrato origina perjuicios. (Casación Civil. 
Febrero 26 de 1953. T. LXXIV. Números 
2124 y 2125) ...................... 77, 211-
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PJEJRJUICWS (Por denuncio criminal) 

El denuncio como actividad privada del 
individuo,. antes que una simple facultad, 
constituye una verdadera obligación, que en 
el cam~o de las relaciones juríd{co-sociales 
donde se desarrolla, ha de cumplirse con su
bordinación exacta, no sólo a la verdad de 
los hechos que se denuncian, sino también y 
primordialmente a la rectitud intencional 

·que conlleva el ejercicio del derecho en que 
correlativamente se traduce el cumplimiento 
de l~s obligaciones. Porque si bien es cierto 
qu~ la verdad de los hechos, como revelado
res del estado psicológico del agente, es bas
tante -en· principio- para establecer la fal
ta de malicia y consiguiente irresponsabili
dad en las consecuencias perjudiciales de su 
acto, excepcionalmente puede no serlo cuan
do, a sabiendas de que los hechos nó son 
constitutivos de infracción penal, el denun
ciante se vale sin embargo de consideracio
nes circunstanciales, como podría serlo la 
parchdidad o ignorancia del funcionario, pa
rn ocasionar por este medio el perjuicib. (Ca
_¡:;ación Civil. Marzo 6 de 1953 .. T. LXXIV. 
Número 2126) .................... 330, 2'~ 
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lP'lEIRSONEJROS !) M UN K CliP AL lES ( CUJI.ámllo 
-oompete a un 'fribllllnal Sllllperim· coll11.oce:r de 

]\)lt'Ocesos penalles contra ellos) 

Los Tribunales Superiores de Distrito y la 
Corte sí tienen competencia para conocer de 
los negocios penales seguidos contra los Per
soneros Municipales, cuando éstos ejercen 
sus funciones ante los Jueces de Circuito. 
En estos casos, como lo ha sostenido la Cor
te en otras ocasiones, no rige para la compe
tencia el Código de Procedimiento Penal,. si
no la Constitución misma que en su artículo 
142 dispone que el Ministerio Público será 
ejercido por el Procurador General de la Na
ción, por los Fiscales de los Tribunales Su
¡,eriores "y POR LOS DEMAS FISCALES 
QUE DESIGNE LA LEY" y les· dá a tales 
funcionarios la misma categoría, priv,ilegios, 
remuneración y prestaciones que a los Ma
gistrados y Jueces ante quienes ejercen sus 
funciones. De suerte que, los Personeros Mu
nicipales, cuando ejercen sus funciones ante 
los Jueces de Circuito, tienen la misma cate
goría que éstos y los acompa:ña el fuero es
pecial de ser juzgados en primera instancia 
en las causas de responsabilidad, por los fun
cionarios judiciales que tienen, la competen
da para juzgar por esa clase de delitos a di
chos Jueces, es decir, por los Tribunales·Su
periores de Distrito. (Casación Penal. Enero 
23 de 1953. T. LXXIV. Números 2124 y 
2125) ................... 145, 2" y '146, la 
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JPJEJR'flENJENCliA (Qué se necesita para qUlle 
lla Nación, los IDepa:rtamentos o los Mull11.ici· 
Jl.lÍOs se comsideren como Jlllarte en este juicio) 

Para que la N ación, los Departamentos o 
los Municipios se consideren como parte en 
eJ. juicio sobre declaración de prescripción, ,, 
con las consecuencias que de tal calidad se 

.¡. 

derivan en relación con la cosa juzgada, de 
acuerdo con el parágrafo del artículo 12 de 
la Ley 120 de 1928 se necesita la correspon
diente oposición, o que la demanda haya sido 
dirigida formalmente contra cualquiera de 
las mismas. Luego, si dentro del procedí~ 

miento especial de que se viene hablando el 
Ministerio Público no se opone a la declara
ción de pertenencia, el fallo que en aquél se 
pronuncie, de ninguna manera perjudica o 
favorece a dichas entidades, por no haber si
do parte en el juicio. Tal fallo, por consi
guiente, no puede oponerse contra ninguna 
de ellas como fundamento de la excepción de 
cosa juzgada, según lo que el mismo artículo 
12 disponía en su primer inciso. Pero tampo
co, por igual razón, pueden alegarlo en su 
favor como fundamento de esa misma excep
ción. (Negocios Generales. Abril 21 de 1953. 
T. LXXIV. Número 2127) .......... 807, 1~ 
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PlE'fliCKON IDJE JHIJEJRJENCKA (La adjUlli!llka
cióll11. ll1I.O es. prueba i!lle mejor i!llereclhto a n~ 

llle:remcia) 

La acción de petición de herencia es la que 
confiere la ley al heredero de mejor derecho, 
para reclamar los bienes de la herencia ocu
pados por otra persona, que también alega 
título de heredero. Es, pués, una controver
sia en que se ventila entre el demandante y 
el demandado a cuál de ellos le corresponde 
en todo o en más parte el título de legítimo 
sucesor del causante en calidad de heredero 
y de consiguiente la universalidad de los bie
nes herenciales o una parte alícuota sobre 
éstos. De consiguiente, la cuestión de domi
nio de los bienes en esta acción es consecuen
cia} de la cuestión principal que allí se discu
te sobre la calidad de heredero. Por eso, 
cuando un bien se reclama como cosa deter
minada y singular, alegando no propiamen
te la calidad de heredero üe mejor derecho, 
sino un título traslaticio de dominio, como 
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venta, permuta, donación entre vivos, etc., 
la acción nunca será de petición de herencia, 
aun cuando el título provenga del heredero 
que haya enajenado cosas de la herencia an
tes o d~spués de la partición, sino una carac
terística acción de dominio. 

En consecuencia, para establecer el mejor 
derecho a la herencia o a la cuota de ella que 
las partes litigan, lo procedente no es la con
frontación de la hijuela dE; adjudicación que 
ampara al demandado, con las pruebas adu
cidas por el actor para demostrar su calidad 
de heredero, sino la de los medios probato
rios en que cada una de las partes funda esa 
misma condición, para concluír el derecho 
preferente de quién deba ser llamado a reci
bir la herenéia. 

La adjudicación, como título traslaticio de 
dominio de la comunidad herencia! al here
dero, es prueba de dominio, y como tal puede 
fundar acción reivindicatoria frente a títu
los posteriores; pero no es prueba del mejor 
derecho a la herencia que otro pretende, ni 
puede por consiguiente invocarse válidamen
te contra éste dentro de la correspondiente 
acción, cuyo objetivo exacto es el de fijar la 
prevalencia de esa calidad en virtud de la 
cual tiene el demandado en su poder los bie
nes que se le adjudicaron. (Casación Civil. · 
Febrero 9 de 1953. T. LXXIV. Números 2124 
y 2125) .................... 19, 2~ y 20, 1~ 
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JPE'll'JROI.EOS (JP>roJ!Diedad d.e) 

Reconoce la Corte que la actual propiedad 
del petróleo -tiene su primitiva fuente u ori
gen en ia legislación de los antiguos Estados 
Soberanos, en cuanto éstos cedieron a los 
dueños del terreno ciertas minas, inclusive 
las de petróleo, antes de la reserva del Códi- . 
go Fiscal de 1873. 

Pero no podían ser dueños de un terreno, 
para los efectos de la cesión hecha por los 
Estados Soberanos, quienes ostentaban en su 

fav,or simples títulos traslaticios entre par
ticulares, ·si ese terreno no había salido del 
dominio de la Nación por cualquier medio 
legal. 

Esta misma tesis fue sostenida por la Cor
te en fallo de 5 de mayo de 1949. (Negocios 
Generales. Enero 14 de 1953. T. LXXIV. Nú-
meros 2124 y 2125) ............... 239, 1" 

- 180 -

JPE'll'JROLEOS (Interpretación del artículo 7° 
de la I.ey 160 de 1936) 

El punto desde el cual ha de contarse el 
término de dos años de que trata el artículo 
7o .de la Ley 160 de 1936, lo decide el último 
inciso del mentado artículo 79, al expresar 
que las acciones consagradas por el derecho 
común,· en relación con los terrenos a que se 
refieran las resoluciones del Ministerio, así 
como fas sentencias de la Corte Suprema de 
Justicia en· los. juicios breves y sumarios, 
~'sólo podrán intentarse dentro de los dos 
años siguientes a la fecha de su ejecutoria o 
de su registro en el Ministerio". 

Y aunque antes había dicho el artículo 
que se comenta que los dos años debían con:.. 
tarse "desde la fecha en que fuere proferido 
el fallo en el juicio sumario", debe preferir
se la de la ejecutoria, porque siendo distintas 
las fechas de expedición de una sentencia ju-

-dicial y la de su ejecutoria, es la última la 
que debe prevalecer, para los e~ectos indica
dos en .la norma que se comenta, pues es la 
que da mayores seguridades de certeza y la 
que se conforma con los usos procesales. 

Además, en este caso no se trata propia
mente de una prescripción extintiva, sino de 
una caducidad o término perentorio, respecto 
del cual no cabe la interrupción y basta que 
la acción se ejercite dentro del plazo? y es 
por eso indiferente para la prosperidad de la 
misma, que la formalidad de la notificación 
a la parte demandada o a alguna de las per
sonas que la forman se cumpla antes de ex-



pirar los dos años. (Negocios Generales. Sep
tiembre 21 de 1953. T. LXXIV. Número 
2126) ............................ 498, la 
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JP'(ÜilLJICllA (Com]llletell1lda Jlllru."a coll1locer i!lle Jlllro· 
<l!esos segllllii!llos coll1ltra slllls miembros ]lllor d.e· 

Jitos COll1lt:ra nas ]lllersoJnas) 

Las disposiciones del Decreto 1231 de 1951 
reformaron esencialmente las que existían 
en lo tocante a la jurisdicción y competencia 
de la justicia militar para conocer de los de
litos contra la vida y la integridad personal 
cemetidos por los miembros de los Cuerpos 
Armados de la Policia en actos del servicio, 
pues por ellas se quitó a esa justicia la com
petencia . para conocer de esos delitos y se 
atribuyó a la justicia ordinaria. (Casación 
Penal. Enero 20 de 1953. T. LXXIV. Núme-
ros 2124 y 2125) ................. 133, 2~ 

- 182-

JP'(Üi§E§ll(ÜIN (ApUcacióll1l «len Art. 787 i!llen Có
digo Ci.vH) 

Terminada, por cualquier causa, aún vo
luntaria, la posesión de una persona sobre 
la cosa, si otra la toma, sin la transmisión 
de dominio o propiedad, no hay lugar a la 
unión de posesiones: Será el caso del artícu
io 787 del Código Civil, según el cual, se deja 
de poseer una cosa desde que otro se apode
lt'a de ella, con ánimo de hacerla suya. (Casa
ción Civil. Abril 6 de 1953. T. LXXIV. Nú-
mero 2127) ............... 567, 2:¡. y 568, P 
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lPJRE§CllUJP>CllON (JP>osesióll1l exdllllsiva cuando 
soll1l varios los p:resc:ribien:utes) 

Aún tratándose, no ya de controversias 
entre el dueño de un predio y un prescribien
íl:e que le disputa el dominio, sino de distin-

tas personas que aspiran a prescribir, ale
gando para ello posesión ·suficiente, la Corte 
ha exigido que dicha posesión sea exclusiva 
para que pueda prosperar la prescripción. 
(Casación, 23 de mayo de 1932. G. J., núme
ro 1886, página 65). Doctrina ésta que -di
cho sea de paso- no ha venido a agregar 
nuevas condiciones a las ya exigidas por los 
preceptos legales en punto de prescripción, 
sino a interpretar rectamente el concepto ju
rídico de la posesión. (Negocios Generales. 
Abril 21 de 1953. T. LXXIV. Número 2127) 

802, 2~ 
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PJRE§CJJUJP>CllON (Pruebas Jlllalt'a ~i!ll~r i!llecl\a
rar el dominio por Jlll:rescri]lllcióll1l adq¡unisitiva) 

· La persona que aspire a una declaración 
de pertenencia, por 1;1rescripción adquisitiv¡a 
del dominio debe, según el C. Civil y la Ley 
120 de 1928, presentar las pruebas qué acre
diten su posesión real sobre el inmueble que 
va a ser objeto de la declaración y por el 
tiempo exigido por la ley para que la pres~ 
cripción se consume. Esta misma exigencia 
corre pareja con la del opositor y en lo que 
a .él se refiere, porque en esta clase de con
troversias, hay una a manera de juicio do
ble, de tal modo que el deber que tiene cada 
parte de probar su derecho o los derechos 
que le incumben, no exime a la otra de la 
carga de la prueba, .en lo que le correspon
de. (Casación Civil. Marzo 12 de 1953. T• 
LXXIV. N~' 2126) ............. _. ... 376, 2~ 
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I?IRESCJRlllP'Cll(ÜIN (Art. s· Ley 120 i!lle 1928} 
El artículo 69 de la Ley 120 de 1928 fija 

las normas establecidas en los artículos si.., 
guientes para los casos en que no haya per
sonas conocidas contra quienes se pueda 
alegar la prescripción. (Casación Civil. Mar
zo 12 de 1953. T. LXXIV. No 2126) .357, la 
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IP'RlESCIRlllPCWN (lP'ara. adquirir ell domill1lio 
de tie:r:ras bald'ía~. dw-ante la Colol!1lia) · 

En fallo de 5 de agosto de 1942 la Corte 
estableció, siguiendo para esto el espíritu de 
la legislación indiana sobre la materia, es
pecialmente la Real Cédula de San Lorenzo, 
c:¡ué debía entenderse por explotación econó
mica, como medio de adquirir por prescrip
ción el dominio privado de ·las tierras: 

Allí se dijo que había que demostrar esa 
explotación económica con actos inequívo
cos, tales como plantaciones, cultivos, estan
cias de ganado, etc. 

Y en fallo de 16 de julio de 1951, amplió 
el anterior ·concepto, en los siguientes tér
minos: 

·"De conformidad con la aplicación que la 
doctrina ha dado a 'los principios legislativos 
que rigieron la adquisición del dominio te
rritorial por el modo de la justa prescrip
ción durante la Colonia, la posesión de las 
tierras debía precis~mente consistJr en ac
tos de explotación económica, o sea, en plan
taciones o cultivos, pastos, ganadería, etc., 
sobre las tierras en que aquélla se ejercita
ba", agregando, además, que la ley de 11 de 
·octubre de 1821 no modificó ese principio, 
ya que al reconocerle determinados de~echos 
a "los que poseyeren tierras baldías de tiem: 
po inmemoriiü o a pretexto de una justa 
prescripción" (artículo 59), sin especificar 
el modo como dicha posesión debía ejecutar
se, de hecho, la subordinó a las condiciones 
establecidas en las leyes españolas, cuyos 
mandatos continuaban en todo su vigor, 
mientras no resultaran opuestos a las dis
posiciones de la Carta, o a otras leyes pos
teriores. (Negocios Generales. Enero 31 de 
1953. T. LXXIV .• Nos. 2124-2125) ..... 252, 

1"' y 2~ 

88ll 
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PIRJESCIRKPCllON JEN'll'JRJE COMUNJEIROS 

La prescripción entre comuneros ha sido 
posible aún antes de la Ley 51 de 1943. La 
Corte, en pleno, tuvo ocasión de pronunciar
s~ sobre este punto al fallar la demanda de 
inexequibilidad de dicha Ley. (G. J. número 
2016, página 8; véase también G. J. 2116-
117, pág. 508). 

Pero, para que esta- prescripción pueda 
operar, se necesita que el comunero que la 
alega haya poseído materialmente y sin re
conocer dominio ajeno, una parte determi
nada y precisa del terreno común, o su to
talidad, con exclusión de los demás comune
ros y de terceros. 

N o hay usucapión de derechos indivisos 
sobre un inmueble, sino de parte determi
nada de éste o de su totalidad. Por eso, para 
obtener sentencia favorable en el juicio que 
siga el pretendido prescribiente, es requisi
to indispensable que se haya indiv,idualiza
do el terreno objeto de la posesión durante 
el lapso legal necesario. 

Claro está que dos o más personas pue
den poseer en común un inmueble y usuca
pir de la misma manera su dominio. Pero 
entonces todas están poseyendo para todas, 
en forma concurrente y no excl~yente. Y 
nada se opone a que en tal caso cualquiera 
de ellas solicite la declaración de prescrip
ción adquisitiva del dominio o de otro dere
cho real a favor de la comunidad. No ocurre 
lo mismo cuando dos o más personas ejecu
ten, cada una para sí y sobre el mismo te
rreno, en forma excluyente, actos que pue
dan calificarse como manifestaciones de po
sesión por implicar el animo de aprovechar
se para sí, respect,ivamente, de este terreno. 
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Entonces, si cada una desconoce el dominio 
ajeno y de consiguiente se porta como due
ño, realiza actos de posesión individual. Pero 
como al mismo tiempo los otros interesados 
ejecutan esos actos, ninguno de ellos puede 
de tal manera llegar a adquirir por pres
cripción el inmueble, en proporción alguna. 
Lo impide la circunstancia de que las res
pectivas posesiones se excluyen recíproca
mente. 

Para que varias personas puedan simul
táneamente y en forma individual adquirir 
por prescripción partes de un inmueble, se 
necesita, como ya se dijo, que cada una de 
€llas ejerza posesión sobre una parte deter
minada y precisa del bien, con exclusión de 
las demás. 

Por último, para que exista justo título 
<:onstitutivo de posesión regular, no es su
ficiente que él reúna las características for
males de tal, ni basta que sea traslaticio del 
dominio o del derecho real cuya posesión se 
alega; es indispensable, además, que haya 
identidad entre el bien objeto de la posesión 
material y el que aparezca comprendido 
dentro de los linderos del título respectivo. 
Por eso, para que se reconozca en juicio el 
earácter de poseedor regular, es necesaria 
dicha identificación. La buena fe puede co
existir con el justo título, pero no lo cons
tituye. 

Puede ocurrir que una persona adquiera 
un inmueble en pleno dominio, y crea, con 
fundadas razones, que una zona de terreno 
del predio colindante, forma parte del suyo. 
Entra, pues, a poseerlo materialmente, con 
buena fe indiscutible. No obstante, carece
ría de justo título para la posesión de esa 
zona si en el juicio se llegare a establecer 
su error. En consecuencia, un título es justo 
en cuanto a la posesión del terreno efecti
vamente comprendido dentro de la alinde
ración que aparezca en él. Pero no respecto 

a lo demás. (Casación Civil. Abril 28 de 
1953. T. LXXIV. No 2127). 741, 2:¡. y 742, ].e 
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PlRJESCl!UPCl!ON (entre comummeroo} 

Los artículos 19 y 2° de la Ley 51 de 1943 
reconocen la prescripción entre comuneros. 
Y al efecto permiten al condómino adquiriJr 
nor ese medio, ordinaria o extraordinaria
mente, el todo· o la parte del inmueble indi
viso que haya sido explotado económica
mente durante el término y en las condicio
nes legales, pudiendo con tal fin añadir él a 
su propia posesión la de sus causantes a tí
tulo universal o singular. 

Y no es óbice para que el fenómeno pres
criptiv,o se consume, el hecho de que el co
munero de que se trata reconozca que en en 
indiviso hay otras personas que inicialmen-

- te fueron condueñas, ni el hecho que se ha
ya promovido el correspondiente juicio di
visorio, a sabiendas. Lo importante es que 
la parcela a que el sedicente comunero con
trae sus aspiraciones de dominio, haya sido 
o esté poseída con ánimo exclusivo de señor 
o dueño, de la manera ya expresada, por per
sona o personas que tengan identidad jurí
dica. Es decir, puede prescribir el comune-

. ro en la misma forma que lo haría un ex
traño a la comunidad. Pero, para que la usu- · 
capión o la mera prescripción ordinaria se 
consumen por el medio de las posesiones 
agregadas, es indispensable que el antecesor 
o los antecesores, lo mismo que el sucesor, 
hayan señoreado el inmueble desconociendo 
en él derechos ajenos por no haberlos ejer
citado sus titulares. Y esto no ocurre en la 
simple transmisión del derecho de comuni
dad, que jamás puede significar traspaso de 
cuerpo cierto con ánimo de poseedor exclu
yente, según se ha visto. (Casación Civil. 
Abril 6 de 1953. T. LXXIV.

0

N9 2127) .568, 1'-' 
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lP'lRlESICllUPICliON lEX'll'liN'll'liV A (]La excep
ción es siempre aantónoma de la acción) 

Porque el artículo 2538 del Código Civil 
-expresa que toda acción por la cual se recla
ma un derecho se extingue por la prescrip
ción a,dquisitiva del mismo derecho, no debe 
exagerarse el alcance de los efectos corre
lativos entre la acción y la excepción, por
·que, la excepción es siempre autónoma de 
la acción. En particular, la prescripción ex
tintiva "está purificada de toda idea de po
.sesión", dice Josserand, tiene "resultado ne
gativo y no positivo", "en lugar de crear, · 
destruye". En el caso actual, resulta impro
cedente afirmar que porque la- Nación pide 
una declaración de dominio, la Compañía 
demandada tiene que demostrar que ha ad
quirido ese dominio por usucapión. No pue
ce negarse, desde luego; qué a la Nación lo 
que le interesa, en el fondo, es la propiedad 

. de las tierras que se dicen adjud~adas a 
Juan Florentino Sánchez. Pero ello no sig
nifica que la parte demandada no· pueda 
cponer la excepción perentoria de prescrip
ción extintiva de la mera acción de falsedad, 
con independencia de la acción de dominio, 
porque así lo enseña la finalidad que per~ 
sigue la prescripCión de que se viene ha
blando. 

En efecto, la prescripción, en este caso 
concreto, persigue una finalidad: la de dar 
seguridad :furídica sobre el t}tulo o instru-

-mento exhibido por los interesados, para em
plear términos de .Josserand. (Negocios Ge
nerales. Septiembre 21 de 1953. T. LXXIV. 
N° 2126) ................ 500, 2a y .501~ 1~ 

- 190 -

PJROIC!ESADO (Valor ~I»robato:rio de sus 
ex~I»licaciones) 

En materia criminal, es regla sabia dar a 

la explicación del delincuente un cierto mar
gen de credibilidad, cuando las circunstan
cias del delito revelen que subjetivamente el 
agente creyó posible un acontecer distinto 
al que describe la prueba testimonial. Los 
testigos describen hechos materiales que en
tran por sus sentidos externos, pero están 
en incapacidad de dar testimonio de los sen
timientos que dominan al actor en el mo
mento de delinquir. E! Juez sí puede valo
rar esta pÓsibilidad y darle la apreciación 
que merece dentro de las condiciones en que 
se cumplió el hecho delictuoso. 

No de otra suerte se explica que unas 
circunstancias de peligrosidad estén en el 
mismo sujeto que delinque, y otras en las 
formas o maneras en que se infringió la ley 
penal. (Casáción Penal.. Enero 23 de 1953. 
T. LXXIV. Nos. 2124-2125) ........ 158, 2~ 
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PJROCIESADO (No toda duda puede resol
verse en su favor) 

No toda duda puede resolverse en favor 
del procesado. En la discusión del proyecto 
del Código de Procedimiento Penal se sus
citó algún debate sobre la palabra "eludir
la" que contenía el texto primitivo de lo que 
es el artículo 204 de dicha obra. 

El comisionado doctor Moneada preguntó 
si estaría bien empleado el término "eludir
la". Le replicó el doctor Escallón, que "la 
idea que quiere significarse con esa palabra 

· es que será la duda favorable al procesado 
cuando no haya sido posible prescindir de 
ella". A esto explica el doctor Rueda Con
cha: "Y o he agregado la frase ··cuando no 
haya modo de eludirla' intencionalmente, es 
decir~ para que siempre se haga todo lo po
sible por salir de la duda. Que no es sufi
ciente que la duda se presente, como gene
ralmente se cree. Sino que es deber del que 
falla poner de su parte todo el esfuerzo para 
salir de esa duda y llegar a una certeza. Si 
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después de hecho todo lo posibl8j aún se per
manece en el -estado de duda, entonces es fa
vorable al procesado". 

La Comisión, después de leer en el dic
cionario de la lengua -añaden las Actas
el significado de los vocablos "eludir", "ex
cluir", "eliminar" y en vista de que las a
cepciones atribuídas a este último -encajan 
mejor dentro del significado que se preten
de en el presente caso, resolvió cambiar, por 
unanimidad, el vocablo "eludirla" por el de 
"eliminarla". 

Según esto,. no toda duda puede resolver
se en favor del procesado. Lo transcrito es 
b'astante para dar a los términos de la ley 
el verdadero significado que tienen. (Casa
ción Penal. Febrero 10 de 1953. T. LXXIV. 
Nos. 2124-2125) .......... ;209, 2<1- y 210, 1" 
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lP'lROClUJRAIDOJRJE§ IDJEILJEGAIDO§ 

Con los ordenamientos de la Ley . 83 de 
1936, previstos en los artículos 1°, 2°, 10 y 
11, es incuestionable para la Corte que los 
Procuradores Delegados son funcionarios 
que dependen inmediatamente del Procura
dor General, y, por tanto, que el artículo 29 
de la expresada ley, en cuanto dispone que 
tales Delegados los nombra el Presidente de 
la República, contraría abiertamente el nu
meral 4Q del artículo 145 del Estatuto Fun
damental, puesto que aquí se establece que 
el Procurador General designa· los emplea
dos de su inmediata dependencia. (Sala Ple
ua. Enero 15 de 1953. T. LXXIV. Nos. 2124-
2125) ............................. 2, 2ij 
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IPJROMJE§A IDJE CON'JI'JRA'Jl'O (IDehe col!l.strur 
por escdto) 

Entre los requisitos exigidos para la pro
mesa de contrato por el artículo 89 de la Ley 
153 de 1887, que -derogó el 1611 del Código 

) 

Civil, figura en primer término el, de "que 
la promesa conste por escrito", por lo cuan 
puede afirmarse que la promesa es un con
trato solemne, pues la forma escrita se re-

-quiere ad substantiarn acit.ns. En los contra
tos de esa índole la prueba se confunde co!1l 
la. existencia misma del pacto, a tal punto 
que donde ella falta éste no tiene existimcim 
jurídica. Esa prueba no puede suplirse COD 

ninguna otra. De tal suerte que tanto la con
fesión como las declaraciones de testigos, 
!'on elemeJJtos probatorios inadmisibles para 
la demostración del contrato. (Casación Ci
vil. Abril 16 de 1953. T. LXXIV. W' 2127). 
. 671, 2"'-
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PRUEBAS 

Las ritualidades que el Código de la ma
teria señala para cada una de las pruebas, 
son de forzoso cumplimiento, como que son 
reglas imperativas y no supletorias de vo
luntad, mudables al arbitrio de las partes. 
(Negocios Generales. Enero 22 de 1953. '!"> 
LXXIV. Nos. 2124-2125) ...... 246, 1~ y 2~ 
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lP'JRlUJEBA§ (Allcance del arHcu.nBo 5S7 allell 
Código JmHciaB) 

Una cosa es la oportunidad para presentar 
las pruebas y otra el valor o eficacia proba
toria que ellas tienen. El artículo 597 de! 
Código Judicial establece las oportunidades. 
para presentar las pruebas con el fin de que 
formen parte del proceso: haberse presen
tado con la demanda o la contestación, o en 
diligencias en que intervienen el juez y las. 
partes, o dentro de los términos probatorios 
que la ley señala, o por haberse ordenado de· 
oficio cuando el juez tenga esa facultad. L2 
eficacia o mérito de las mismas la señala elf 
propio Código, y ella depende de las condi
ciones de publicidad y contradicción que cle-
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ben tener. Por eso ha dicho la Corte que el 
citado artículo 597 "nQ tiene· la virtud de 
convertir en eficaces las pruebas a que se 
refiere, si conforme a otros preceptos lega-

- les no deben apreciarse. Ese artículo permi
te, sencillamente, estimar el mérito de las 
pruebas que enumera, según la fuerza que 
U!ngan en las disposiciones legales corres
pondientes". (G. J. Tomo 50, número 1961, 
pág. 56). (Negocios Generales .. Enero 22 de 
1953. T. LXXIV. Nos. 2124-2125) ... 246, 1~ 
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l?l!UJJEJBAS (La propiedad de una empresa 
Glle ferrocarrril por parte de u~rn Jl)lepartame~rnto 

'debe acreditarla el demandante) 

No es necesaria la demostración de la exis
tencia de las personas de derecho público de 
creación constitucional o legal, como lo es 
un Departamento de la República. Pero no 
sucede lo mismo en lo referente a la propie
dad de una empresa de ferrocarril por parte 
de un Departamento, que no puede darse 
como probada por "la simple circunstancia de 
:p.o haberse contradicho o discutido por la 
parte demandada. En primer lugar, porque 
ése no es un hecho de los llamados públicos 
o .notorios, esto es, de aquellos cuya existen
cia es tan conocida deJas gentes que, repug
na al sentido común exigir la prueba de su 
existencia o acreditamiento. Y, en segundo 
lugar, porque esa . vinculación entre el de
mandado y la cosa causante de los daños es . 
una de las condiciones o hechos que debe 
acreditar ·el demandante para la prosperi
dad de su acción, sin necesidad de que el de
mandado excepcione contradiciendo expresa
mente la propiedad. (Negocios Generales. 
Marzo 26 de 1953. T. LXXIV. No 2126) . o • 

481, 2~ 
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I?JRUJEJBAS (JEl tribunal es sobera~rno am. 
su apreciació~rn) 

La Corte con razón ha sostenido que el 
Tribunal es soberano en la apreciación de la 
,prueba y por lo tanto no puede cambiar su 
criterio pero sí puede entrar a· estudiar si 
se dio o no la prueba del indicio, o mejor, si 
esa prueba existe en los autos. Si no existe, 

_13 acusación por error de hecho en la apre
ciación de la misma debe prosperar, lo que 

, es natural especialmente tratándose de la 
confesión extrajudicial que por su' natural 
leza es deficiente. (Casación Civil. Abril 24 
de 1953. T. LXXIV. N9 2127). .. o o o o o 705, 1~ 
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PJRUJEJBAS ( Cuánd~ puede variarse en casa" 
ción la apreciación del tribunal) 

Al Tribunal le otorga nuestro derecho 
procesal libertad para analizar y apreciar los 
elementos probatorios traídos en las instan-

, cias, de acuerdo con su criterio y con las re
glas generales de la sana crítica, y la Corte 
carece de facultad para modificar en casa
ción ese concepto de~ Tribunal, a menos de 
existir un error evidente de hecho. (Casa
ción Civil. Febrero 26 de 1953. T. LXXIV. 
Nos. 2124-2125) o o o o o o: o o o o o o o o o o o o o 70, 1~ 
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PIRUJEJBAS (Validez de las pruebas consa
gradas en el art'~culo 4: de la ley 45 de 1936 
por hechos ocurridos antes de su vigencia) 

l 

\ 
Las pruebas que consagra el artículo 4° 

de la ley 45 de 1936 tienen plena validez~ 
sea que los hechos pertinentes hayan tenido 
ocasión antes o después de la vigencia de 
dicha ley. (Casación Civil. Abril 7 de 1953. 
T. LXXIV. No 21270 o. o •• o o o o o o o o.o 0598, 2$ 
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Salvaron su ~oto tres Magistrados, quie~ 
nes sostuvieron la doctrina según la cual la 
ley nueva no puede regular los hechos rea
lizados bajo el imperio de la ley precedente. 

619 SS, y 627 
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IPRlUJElBAS (Jlllara aCll'ooitar eB cunerpo dei 
i!leilito em ei ll:D.Ómiciillio) 

Las diligencias de levantamiento del cadá
ver y de autopsia del mismo, pruebas éstas 
eaenciales para la comprobación del homi
cidio, no son las únicas, ni suponen la exclu
sión de otros elementos probatorios para la 
demostración del factor material de tal deli
tc, pues dentro del estatuto procedimental 

· existen disposiciones especiales que permi
ten acreditar el cuerpo del delito en .el homi- · 
cidio, por pruebas que no son precisamente 
ésas. (Casación Penal. Febrero 17 de 1953. 
'I. LXXIV. Nos. 2124.i2125) ......... 222, 2a 
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IPRlUJEJBA. KN]])WKARKA (lEnn q¡uné connsiste) 

La prueba indiciaria consiste en una ar
gumentación por hipótesis: se trata de lle~ 

gar de una causa o hecho conocido, que es 
el indicio propiamente dicho, al conocimien
to del hecho antes ignorado, que tiene que 
proponerse en el curso del raciocinio indi- . 
ciario como una hipótesis y que una vez de~ 
ducida de las circunstancias que le sirven de 
explicación, constituye la presunción. Pero 
como cada hecho-indicio puede ser explica
do por hipótesis distintas, se hace preciso 
decir que debe ser aceptada la que esté más 
de acuerdo con la experiencia, la que guar
de mejor relación con el modo ordinario de 
ser los sucesos de la vida humana. Si entre 
las varias hipótesis sobre los indicios, hay 
una que los explica lógicamente y' las otras 

no, aquélla se convierte en tesis o presun
ción. (Negocios Generales. Septiembre 21 de 
1953. T. LXXIV. No 2126) .......... 537, 1~ 

• .IR-
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lRJECONSTRlUCCKON lDllE JPJROCJESOS CKVK

I.JES ]])JE§TJRlUKlDlOS CON OCASKON ])lE 

LOS SUCESOS ]])EJL 9 IDJE AJBJRKJL J])JE 1948 

En el Decreto extraordinario número 1683, 
de mayo de 1948, se ·estableció el procedi
miento para la reconstrucción de los proce
sos civiles destruídos con ocasión de los su
cesos del 9 de abril de ese año, e instituyó
se en el mismo el principio o sistema excep
Cional del fallo en conciencia, verdad sabida 
y buena fe guardada, para la decisión defi- . 
nitiva de tales juicios, y con la facultad de 
dictar auto para mejor proveer con el obje
to de que por el Juez o Magistrado que co
nocía de ellos, se aclaran los hechos oscuros 
o dudosos o que no admitían la prueba de 
confesión, y con la consiguiente autonomía 
en la apreciación de la prueba y aún en la 
aplicación misma del derecho., 

Pero, en los Decretos de la misma natura
leza del anterior, número 2327 de julio de 
·1948 y en el expedido en desarrollo de las 
facultades extraordinarias conferidas al Pre
sidente de la República, por la Ley 90 del 
mismo año, sobre esta materia, se sustituyó 
aquel criterio excepcional de la decisión en 
conciencia, por el ordinario o corriente del 
fallo en derecho, según lo alegado y proba
do. Así lo dispone el artículo 14 (inciso 29 ) 

del Decreto 4135 de 17Cde diciembre de 1948, 
que reproduce la correspondiente disposición 
del primeramente citado. (Casación Civil. 
Abril 13 de 1953. T. LXXIV. N9 2127) .... 

722, 2~ y 723, 1 e 
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,RECUSACliON (Alcance del IDecreto-ley 
3346 de 1950) 

Aunque en el artículo 1° del Decreto-ley 
3346 de 1950 se ha previsto como medio exo
nerativ,o la demora por fuerza mayor o caso 
Jl'ortuito, estima la Corte qúe tales términos 
no se han empleado en su sentido propio y 
tradicional, que la Ley 95 de 1890 define 
como "el imprevisto a que no es posible re

. sistir, como un naufragio, un terremoto, el 
apresamiento de enemigos, los actos de au
toridad ejercidos por un funcionario públi
co, etc." Y ello porque el artículo 2° del De
creto en. referencia, así como otros Decretos 
posteriores relacionados .con la materia, in-

. dican cuál es el alcance que a aque_lla causal 
de recusación ha de darse. 

Dice el artículo 2° del Decreto 3346, en 
efecto, que en la provisión de los cargos de 
Magistrados, Consejeros ,de Estado, Juéce~, 
Agentes del Ministerio Público y subalter
nos respectivos deberá prescindirse~. . . . de 
las personas "que hayan incurrido en demo
ras injlllStificadas en el trámite o decisión 
de los procesos a que se refiere el artículo 
1 (' de este Decreto si en ellos se hallan ac
tualmente vencidos los términos · para ac
tuar". Y a su turno, el numeral 29 del De
creto-ley 3665 de 1950, sol¡¡re sanciones dis
ciplinarias a los Magistrados, Jueces o Agen
tes del Ministerio Público, establece como 
causal para imponerlas "la omisióllll o retar
do illll.justificados en el despacho de los asun- , 
tos a su cargo". 

Así las cosas, es indudable para la Corte 
que, de .acuerdo con el sentido del artículo 
1° del Decreto 3346, los Magistrados o Jue
ces recusados por motivos de demora, bien 
pueden exonerarse de la imputación si esa 
demora se encuentra razonablemente justi
ficada. (Negocios Generales. Enero 21 de 
1953. T. LXXIV. Nos. 2124-2125) ... 242, 1Q 

887 
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JREGJSTJRO (de adjudicaciones de baldíos) 

El . artículo 2641 del C. C. dice que en el 
Libro número 1 o se deben registrar los títu
los que trasladan el dominio de los inmue
bles. Esta es la regla general, y por eso una 
CJ,djudicación de baldíos, que traslada domi
nio ,a favor de un particular, se debe regis
trar en este libro. Pero· aquel artículo fue 
modificado por el 38 de la Ley 57 de 1887, 
el cual dispuso que además de los libros que 
ya existían se debían abrir otros, entre ellos 
el Duplicado del 1 o, para la inscripción de tí
tulos, actos y documentos que tengan que 
ver con la Hacienda Pública. Por interés de 
ésta, más que todo, una adjudicación de bal
díos debe registrarse en el Duplicado; mas, 
por interés del adjudicatário se debe regis
trar en el Libro número lQ. (Casación Civil. 
Marzo 16 de 1953. T. LXXIV. NQ 2126) .... 

383, 1;¡. 
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IRElHIABlllLJIT ACliO N 

Para conceder la rehabilitación, no puede 
exigirse el pago de los perjuicios civiles, si 
en el proceso penal no fueron determinados. 

/ (Artículo 26 C. de P. P.). (Casación Penal. 
Febrero 13 de 1953. T. LXXIV. Nos. 2124-
2125) ........................... 213, 1 a 
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JREliVINDliCACWN 

IJa calificación del derecho de propiedad 
co.mo primer elemento de la acción reivindi
catoria, comporta un previo examen compa
eativo de los títulos en que las partes fun
dan sus respectivas pretensiones,- para de
ducir de aquel estudio cuál de éstas ha de 
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prevalecer sobre los otros. (Casación Civil. 
Marzo 4 de 1953. T. LXXIV. No 2126) ..... 

311, 2'~-
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JREITVl!NIDJICACliON (Pnnell>a del «l!®miruo) 

Aun cuando en su concepción abstracta, 
el dominio es un derecho de naturaleza ab
soluta, que habilita a su titular para gozar 
y disponer del objeto que le pertenece, sin 
otras limitaciones que las originadas en la 
misma ley o en· el derecho ajeno, dentro der 
concepto de la acción reivindicatoria, tiene, 
sin embargo, un sentido puramente relativp, 
frente al poseedor con quien se controvierte 
el mejor derecho, para que, en su caso, sea 
condenado a restituírlo, como lo establece el 
artículo 946 del C. C. Por esto, es sabido, la 
acción reivindicatoria no es definitiva, sino 
una acción de prevalencia de títulos contra 
actor y demandado, en la que forzosamente 
deben triunfar los de quien demuestre do
minio o posesión más antigua. 

Al dueño que quiere demostrar- Jlllr®piedad, 
le toca probar su derecho, pero exhibido el 
título, no hay por qué exigirle la prueba del 
dominio de su causante, cuando la fecha del 
registro de tal título, es anterior a la pose
sión del reo. Si se pide esa demostración, ló
gicamente podría obligársele también a com
probar la solidez de todas las piezas que 
componen una cadena infinita. Sería la ]lllro
lhati® d.ialbolica, que el buen sentido rechaza, 
como necesaria para decidir conflictos sobre 
propiedad privada entre particulares. (Ca
sación Civil. Abril 17 de 1953. T. LXXIV. 
No 2127) ......................... 677, 2ij 
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JRESCll§liON POJR lLESl!ON ENOJRME (ER 
avalúo «l!e Ros bielllles velllldidos c®mo ¡pllrueba) 

Siempre que se ejercite la acción de res-

cisión por lesión enorme hay que acudir a 
las pruebas conducentes, de las cuales, la 
señalada es el avalúo de los bienes vendidos, 
realizado por peritos con las formalidades 
legales, :para que dictaminen con el debido 
fundamentq y claridad,·cuál era el justo pre
cio del inmueble.al tiempo del contrato. (Ca
sación Civil. Ahril.21 de 1953. T. I"XXIV. 
No 2127) ..... • ... ·· ... • • • • ' • • • • • • • 692, 2fl. 
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IRESPONSABliUIDAD Cl!VITJL (IDe li®s amoo 
y emJP1Readores JlliOr Ros lh.eclllos de suns de]plell\1-

dientes y emJIDleados) 

La responsabilidad para el efecto de in
demnizar el daño causado por las personas 

. que estuvieren al cuidado de otra, se regula 
por el artículo 2347 del Código Civil, dispo
sición ésta que no mira, para los efectos de 
la responsabilidad, si ei daño causado, por 
el hijo, por el pupilo, etc., se debe a la culpa, 
descuido o negligencia de la persona que 

ejecuta el hecho material productor del da
ño; tiénese en cuenta únicamente, para de
ducir esa clase de responsabilidad, el cuida
do, la vigilancia, la prudencia en la escogen
cía de los operarios o servidores por parte 
de la persona natural o jurídica que encar
ga el cumplimiento de esos menesteres, y 
por eso dice la ley que cesará la responsabi
lidad de tales personas si con su autoridad 
y cuidado que su respectiva calidad les con
fiere y prescribe, no hubieren podido impe
dir el hecho o que con ocasión del serv,icio 
prestado, los ejecutores, operarios, criados, 
sirvientes se han comportado de mod·o im
propio que los amos no tenían medio de pre
ver o impedir· empleando el cuidado ordina-

l 

rio y la autoridad competente. Estos hechos 
de falta de p'revisión, de vigilancia o de mala 
erección en los agentes u operarios, son lo 
que desplaza y radica la responsabilidad con
tractual, sobre la persona que está obligada 



a la vigilancia, a la buena ·elección y a la 
previsión en el manejo y conducta de sus 
émpleados o servidores ; y para descargarse 
de esa responsabilidad, tiene que demostrar, 
la persona sobre la cual recae la presunción 
de responsabilidad, que en la escogencia de 
esos empleados~ obró con prudencia, buen 
juicio Y. discernimiento y que vigiló, en cuan- · 
k estuvo. a su alcance, la actuación de los 
empleados o servidores que ejecutaroi-1 el he-\.. 
cho que causó el daño, o que no tenía me
dios para prever o impedir' la ejecución de 
ese . hecho, y mientras esa prueba no sea 
dada, la presunción queda en pie. (Casación 
Civil. Marzo 3 de 1953. T. LXXIV. NQ 2126) 

301, 2'-' y 302, 1" 
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JRESPONSAJIUUDAD CliVllJL (En caso de 
accidentes de trabajo) 

Por regla general, debe plantearse con pre
cisión cuál es la fuente ·de la responsabili
·aad civil que se invoca,, y de cuál la deduce 
·el juzgador, si de c•llpa contractual o de la 
'extracontractual. Empero, son frecuentes 

.los casos en que es ind.;ferente para deducir 
aquella responsabilidad por daños, la consi
·deración especial de su fuente. Ocurre ello 
en los casos en que, con contrato o sin él, 
surge .la misma obligación de indemnizar, 
<:omo resultado de la consumación de hecho 
que contraría el derecho de otro, por causa 
de habers~ ejecutado, o dejado de ejecutar, 
cc•n malicia, negligencia o descuido. 

En tales eventos no se instituye una acu
mulación de responsabilidades; sólo se per
sigue la existencia de una culpa en el cam
po en que se destaque con mayor relieve. Y 
si no aparece con claridad que con ella se ha 
violado determinada cláusula de un contra
to, p~ro el hecho, o su omisió~ ha causado 
daño, las consecuencias· indemnizatorias se 
. imponen, sin que importe cuál sea el origen 

389 

de la culpa. Lo importante es que ésta exis
ta y aparezca suficientemente comprobada. 

Tal acontece con las reclamaciones indem
nizatorias con origen en los accidentes de 
trabajo, cuando la víctima, o quien sus de
rechos representa, hace uso de la acción de 
indemnización de perjuicios ordinaria, con 
fundamento en las disposiciones de derecho 
común, y no en las especiales del derecho 
laboral. Entonces, lo que se persigue es la 
indemnización del daño causado. con la ocu
n·encia del accidente, pero subordinada a la 
existencia de la culpa suficientemente pro
bada del patrono. De aquí, la no aplicabi
lidad, aún en los casos de actividades peli
grpsas, de la doctrina de la presunción de 

·culpabilidad, acogida por nuestra jurispru-
dencia, en los juicios de indemnización por 
accidentes en que los empleados o trabaja
dores de las empresas se causan daño en les 
momentos en que actúan, en cuyo evento se 
exige que la víctima debe probar suficiente
mente Íl;l. culpa del patrono, para fundar el 
derecho a la reparación del daño causado. 
(Casación Civil. Marzo 28 de 1953. Tomo 
LXXIV. Número 2126) ....... .433, la y 2" 
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lRESPONSA!BliJLJ[DAD CliV][JL EX'll'RACON
'll'RAC'll'UAJL DE JLAS PERSONAS MO

RALES 

La Corte, en sentencia de 15 ~e mayo de 
1944 (G. J., Tomo 57, pág. 789), había acep
tado la distinción entre actos de los órganos 
del Estado, esto es, los ejecutado~ por sujetos 
que obran. en su nombre y representación, y 
con ellos lo hacen adquirir derechos y con
traer obligaciones, y actos de otros servido
res públicos con funciones de ejecución, para 
concluÍ!~ que de los hechos dañosos de los 
órganos responde el Estado directamente, 
mierÍtas que de lbs réalizados por los otros, 
responde apenas indirectamente. 
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'Pero, en sentencia de 18 de de octubre de 
1950 (G. J., Tomo 68, pág. 467), dijo la Sala 
de Negocios Generales: "Mucho más clara 
por su lógica, resulta la idea de la responsa
bilidad, tal como se deduce de los términos 
tn que han sido concebidos la existencia y 
funcionamiento de la persona moral. Como 
simple abstracción jurídica que es, el ser 
moral debe precisamente actuar con el obli
gado concurso de personas físicas a quienes 
una norma superior (la ley, los decretos, los 
estatutos y reglamentos para las de derecho 
privado) les señala las particulares funcio
nes que deben cumplir, y sin cuyo ejercicio 
no podría llenar aquél los fines para que se 
le creó. Esos agentes, cualquiera que sea su 
denominación y jerarquía, al accionar sus 
funciones, carecen de toda personalidad; sus 
actos no son, por tanto, personales suyos, si
no de la persona moral, y directa y exclusi
va de ésta la responsabilidad que en dichos 
actos se origina, lo mismo cuando el dañ<f se 
produce en el ejercicio regular de la función, 
que cuando solamente lo ha sido con ocasión 
de ella. Pues que, como lo dice Appleton refi
riéndose a la persona moral pública: 'el fun
cionario público (lo mismo que el agente de 
la persona moral privada) es responsable, no 
cuando sirve sus funciones, sino cuando se 
sirve de ellas ; o en otros términos, la fun
ción compromete al agente, no cuando la 
cumpla, siquiera sea defectuosamente, sino 

' cuando la traiciona'. De suerte que, o el he-
cho se realiza en ejercicio de la función o 
con ocasión de ella, y se tiene la responsabi
lidad directa y exclusiva de la persona mo
ral; o se produce por fuera de la función o
t.raicionándola, y entonces la responsabilidad, 
como originada en un hecho personal de 
quien lo 'ejecuta, es ya- directa y exclusiva 
de éste. 

"Esta norma de responsabilidad exclusi
va, sólo tiene un límite dentro de nuestra ie
gislación, en l0s casos de daños por activida
des peligrosas a que alude el artículo 2356 

del código civil, y en los que, como es sabi
do, la responsabilidad se funda en una culpa 
presunta que sólo puede destruírse con la 
prueba de la fuerza mayor,· el caso fortuito 
o la intervencióD: de un elemento extraño, 
como la propia culpa de la víctima. Si en 
ejercicio de una de tales actividades, el agen
te traiciona la función, su propia culpa no 
sería suficiente a destruír lo que se presume 
respecto de la persona moral en cuyo servi
cio ocasionó el daño; y no siendo ésto posi
bl~, uno y otra deben responderle directa _y 
solidariamente al perjudicado, conservando 
esta última el derecho clarísimo de repetir 
contra el primero. 

"Pero fuera del servicio orgánico de las. 
personas morales, se dan también múltiples 
actividades que, auncuando vin~uladas a su 
propio interés, no corresponden exactamen
te al funcionamiento estatutario de las mis
mas; en el ejercicio de tales· actividades sus 
agentes no obran ya como órganos de la per
sona moral, sino como simples dependientes, 
y en ese concepto sus actos sólo son suscep
tibles de comprometer indirectamente la res
ponsabilidad de aquélla, a la manera como 
lo hacen los terceros que están bajo la de
pendencia o cuidado de otro, en los términos· 
consagrados por el artículo 2347 del código 
civil". (Negocios Generales. Febrero 24-de 
1953 .. T. LXXIV. Números 2124 y 2125) .... 

274, 2¡¡. y 275, ~o 
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lfU~A· (Ali jurado correspo:mlle Da califlicaci®rru 
de la· imprevisibilidadl ]lllara ell homicñalla) 

Cundo el Jurado acepta que el holl)icidio 
se realizó en riña, pero guarda silencio en 
cuanto al hecho sustancial de la imprevisibi
lidad para el homicida, no puede reconocerse 
la atenuante, porque el que fuera imprevisi
ble es precisamente lo que la ley penal toma 
en cuenta para atenuar la responsabilidad, y 
esta modalidad atenuante es preciso que sur~ 
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ja e'n forma ·precisa y clara de los mismos 
términos del veredicto, porque, de acuerdo 
con el artículo 499 del -Código de Proce'di
ruiento Penal, es al Jurado a quien corres
ponde la apreciación y calificación de las cir
cunstancias que sean modificadoras o ele
mentos constitutivos del delito. (Casación 
Penal. Febrero 6 de 1953. T. LXXIV. Núme-
ros 2124 y 2125) ................. 198, 1~ 
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JRJI~A lE liRA lE XN'li'lE~SO IDOI.OR (Cuándo 
· J))ueden reconocerse todas estas atenuantes 

en una misma sentenwia) 

La Corte, en un comienzo, rechazó la con
currencia en una sola acción 9e las dos cir
cunstancias modificadoras de la ira o el in
tenso dolor por grav,e e injusta provacción y 
de la riña imprevista, y en otros casos ad
mitió conjuntamente ambas circunstaancias, 
afirmando que cuando esas modalidades res
pecto a un mismo hecho fueran . reconocidas 
por el Jurado, había que a~eptar su. concu
rrencia, no desde un punto de vista estricta
mente jurídico, sino porque así .se había 
aceptado en un veredicto. Sentó, pues, la 
doctrina consistente en aceptar la concurren
cia de ambas circunstancias atenuantes res
pecto de un mismo hecho, cuando así lo de
clara el tribunal de conciencia, porque los 
Jueces de derecho no están autorizados por 
la ley para aceptar como justas unas res
puestas del Jurado y rechazar como injus
tas ·y contrarias· a derecho otras, cuando am
bas hacen parte de ·la contestación a un 
mismo cuestionario. 

Esta doctrina de la Corte debe mantener
se en firme para resolver el problema deba-

. tido en este negocio, porque a pesar de las 
críticas que puedan hacérsele desde el cam
po puramente doctrinario, tiene su funda
mento en la norma contenida en el artículo 
480 de la ley procedimental penal, que orde
na al Juez de dérecho dictar la sentencia de 

acuerdo con la calificación que el Jurado dé a 
los hechos sobre que ver~a el debate. Si los 
juzgadores 'en · derecho encuentran que las 
respuestas a los cuestionarios contrarían la 
evidencia procesal, la ley autoriza para ha- . 
cer esa declaración de contraevidencia; pero 
si no lo hacen, tienen que. fallar forzosamente 
de acuerdo con las contestaciones c¡_ue el tri
bunal de ·conciencia dé a los .cuestionarios. 
Lo contrario sería reconocer a los juzgado
res de instancia, en esa clase d~ procesos, 
una dualidad de funciones que la ley no au
toriza: "la del juez de conciencia y la del 
juez de derecho, o al menos la de dictar l~ 
providencia en armonía con un criterio neta
mente jurídico" r ésto es contrario a: la dis
posición procedimental en cita. 

Si en los procesos en que interviene el Ju
rado los Jueces de derecho estuvieran auto
rizados para calificar el veredicto del tribu
nal popular en con"formidad con principios de 
derecho estricto, serían completamente in
operantes las causales que se estudian. Pero, 
como ese ériterio está en abierta pugna con 
expresas reglamentaciones· de la l~y proce
sal penal, no tiene cabida en casos como el 
presente. 

Si se tratara de una sentencia proferida 
. por los Tribunales Superiores de Distrito Ju
dicial en negocios de que conocen en dere
cho los jueces de primera instancia, el pro
·blema sería distinto, porque entonces esos 
juzgadores sí podrían precisar la situación 
jurídica del procesado en lo relativo a moda
lidades atenuantes d~l hecho, de acuerdo con 
un exacto cuadro ·de derecho. En esos casos, 
no habría ~eredicto 'que respetar, ni juga_ría 
papel alguno la norma contenida en el men
cionado artículo 480 del Código de Procedi
miento Penal . 
. Por consiguie"nte, con el criterio adoptado 
por la Corte, sí pueden concurrir y tener efec
tividad varias atenuaciones especiales de la 
sanción, en aquellos casos en qlle sean sepa
rables y se puedan diferenciar · teniendo en 

Ga!!eta-5 
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cuenta las peculiaridades propias de cada 
una y, además, hayan sido afirmadas por el 
.T urado en el v,eredicto con los elementos que 
señala el estatuto represivo. (Casación Pe
nal. Enero 16 de 1953. T. LXXIV. Números 
2124 y 2125) ................ 116, 1~ y 2;¡. 
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lROlBO (KJrnterJl)retaciólll del mameral· 3o del ar
tículo 404 dei Código Penal) 

De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 
:3o del artículo 404 del Código Penal, esta ley 
no sólo protege el lugar habitado, sino que 
extiende esa tutela a "sus dependencias in
mediatas", para efectos de sancionar con 
mayor severidad al responsable del robo. En 
esta forma, identifica el domicilio con sus 
adyacencias. 

Pero para esto es necesario que concurran 
dos 'requisitos, a Rber: · 

r Que las dependencias inmediatas ten
gan posibilidad de comunicación interna con 
el recinto habitado de que hacen parte; y 

29 Que aquéllas estén definidas por un cer
co. "Si el lugar es abierto -dice Carrara-; 
si aunque el local fuese cerrado, no se pudie
se, en ningún momento, pasar por él a la 
casa habitada lindera; si el inquilino que ha
bitaba la casa contigua no tenía ningún de
recho o goce sobre ·ese recinto, el contacto 
del lugar con la casa habitada es un acciden
te sin significación jurídica y sin. importan
da política a los fines que aquí se inves~ 
tigan". 

En una palabra, se requi~re la unidad o . 
constitución de un solo todo entre el lugar 
habitado y sus dependencias, y la posibili
dad de acceso interior entre el uno y las 
otras. 

Y ello es así, porque la fuerza calificante 
df' esta circunstancia modificadora, obedece 
a tres <!riterios, cualquiera de los cuales ex
plica la severidad de la represión: 

a) La violación del domicilio, por cuanto el 

delincuente lesiona con su acto distintos bie
.nes jurídicos, como son el de la tranquilidad 
del hogar o paz familiar, y el del patrimonio. 
En estos eventos, no hay concurso de infrac
ciones, sino una sola (el robo) agravada por 
razón del lugar en que se comete (recinto ha
bitado o sus dependencias inmediatas) ; 

. b) El peligro personal de los moradores, 
porque al sorprender éstos al ladrón, pueden 
empeñarse con ·él en lucha que los exponga a 
perder la vida o a sufrir un daño en la sa
lud; y 

e) La destrucción de la defensa privada, 
ya que el agresor vence los· especiales obs
táculos que el propietario o poséedor ha pues
to en juego, al tener las cosas en su poder o 
bajo su inmediata custodia, para evitar que 
le sean sustraidas. (Casación' Penal. Febre
ro 3 de 1953. T. LXXIV. Números 2124 y 
2125) .' ........................... 193, 2<• 

\ 
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SJEGUNDA llNSTANCllA (lEll hecho i!le q11lle 
ios demal!ldados perdie:rallll la JPOSñbñHdad de 
heredar ]plreferentemente, no mollli.fftca na si
tuacióllll jurídica el!l qaae se em:olllltl1'abain nos 
litigantes ]para la ll'echa de na Jrnotifñcadów ~~ 

la dernanuda} 

Apela_da la sentencia de primer grado por 
quien ha tenido y tiene_ la calidad de deman
dada, gozaba el Tribunal de plena competen
cia para decidir, como lo hizo, sobre dicho 
recurso. El hecho de que por razones extra
ñas y sobrevinientes al momento de trabarse 
la controversia, las demandadas perdieran la 
posibilidad de heredar preferentemente al 
pretenso padre natural, si susceptible de in- · 
cidir en lo patrimonial sobre las consecuen
cias de la decisión, no . es para modificar la 
situación jurídica en que los litigantes se 
encontraban par~ la fecha de la notificación 
de la demanda, que es, exactamente, la que 
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corresponde aprecíar al sentenciador. (Casa
ción Civil. Marzo 3 de 1953. T. LXXIV. Nú-
mero 2126) ...................... . 306, 19' 
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SEGUNDA lil\TS'lrANCKA (Alcance de Ja 're
.formatio in pejus') 

Cuando el Tribunal se separa del concepto 
del juez respecto a las causas que lo induje
ron a fallar en determinado sentido para to- . 
ma:r la decisión pertinente está en el deber 
de examinar el litigio por sus demás aspec
tos, de acuerdo con los hechos de la deman
da y las excepciones alegadas o pr?badas . 
Así es frecuente que aquél, a pesar de sepa
rarse de la motivación expuesta por el infe
rior, mantenga la se!ltencia apelada con fun
damento en ·razones o causas totalmente dis
tintas. 

Vale decir lo anterior que si el Juez, por 
ejemplo, encuentra· probada una excepción 
perentoria total, puede desestimar por tal 
motivo la demanda y absolv,er al demanda
do, sin necesidad de estudiar las demás ex
cepciones invocadas e incluso probadas. Y 
si el Tribunal al revisar dicho fallo por ape
lación del demandante, encuentra ·errada la· 
Bpreciación de que tal excepciÓn esté proba
da rectifica esta conclusión del' Juez; pero 
entonces queda obligado a pasar al estudio 
de la litis por todos sus aspectos para com
probar si existe o n.o otra excepción perento
ria que deba prosperar, pues caso afirmativo 
tiene que abstenerse de revocar la sentencia, 
sujeto como queda a adoptar la misma con
clusión desestimatoria de la demanda. 

Y lo mismo sucede cuando el fallo apelado 
fue favorable al actor. Este indudablemente 
no necesita apelar para que el Tribunal, en · 
el supuesto de no compartir las tesis o apre
ciaciones del Juez sobre los motivos o causa
les que lo llevaron a acceder a sus pretensio
·nes, pase entonces a:l examen de las demás 
razones y causales en que pueda fundamen-

tarse la demanda. En tal caso, si el superior 
rechaza la fu11damentación de la sentencia y 
considera que la causal que en ella prosperó 
no es pertinente o no está probada, debe pro
ceder al estudio total de la litis, especialmen
te en cuanto a los hechos de la demanda y 
fundamentos alegados, para ver si por moti
vos distintos se debe siempre acceder a lo 
pedido, o si, por el contrario, no existen otras 
razones sobre las cuales deba mantenerse la 
resolución acogida por el inferior. 

Cosa totalmente distinta ocurre cuando la 
parte prcialmente favorecida en la sentencia 

:Re conforma con, ella, y, en consecuencia, só
lo apela la parcialmente favorecida. Enton
ces, si el superior concluye que debe revocar
se el punto desfavorable al apelante y favo
rable a quien no apeló, no le está permitido 
.entrar al examen del resto de la litis. En tal 
evento los aspectos del pleito no sometidos a 
su cónsideración en el recurso de alzada, no 
son objeto de su decisión. Respecto de ellos 
el debate ha precluído. En consecuencia, el 
fallo de segunda iHstancia no puede fav,ore
cer a quien se conformó con la decisión del 
inferior respecto de tales puntos, ni hacer 
más gravosa la situación del . apelante que. 
~ya había triunfadó en esa parte, a menos 
que por ·razón de la imprescindible conexión 
entre aquéllos y ésta, se fmponga la aplica
ción de la reformatio in pejus para mante
ner la unidad del fallo y evitar que haya en 
él contradicciones. (Casación Civil. Abril 7 
de 1953. T. LXXIV. Núm.ero 2-127) .' ...... . 

582, 2'! y 583, 1 a 
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SEGURO (No .as prueba de este contrato l~ 
carta de porte) · 

La CARTA DE PORTE es el documento 
privado que las partes otorgan para acredi
tar la entrega de las mercaderías al portea
dor, es decir, lo que en ella se expresa sobre 
los. términos y condiciones del contrato de 
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transporte es lo que constituye tal documen
to, pero la sola referencia o anotación que 
en ella se incluya sobre otro contrato de di
versa naturaleza, como es el de seguro, no 
es la plena prueba de éste, ya que al tenor de 
art. 638 del C. de Co., "el seguro se perfec
.ciona y prueba por escritura pública, priva
da u oficial, autorizada esta última por un 
Cónsul colombiano". El documento justifica
tivo del seguro se llama póliza. (Casación Ci
vil. Febrero 26 de 1953. T. LXXIV. Núme-
ros 2124 y 2125) .................. 83, 21]. 
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SENTENCKA (lRegistro de la sellltentcia en 
eU lugar de ubicación de los bienes) 

No puede apreciarse en juicio, como título 
de propiedad, una sentencia proferida en otro 
sobre declaración de bienes vacantes, si tal 
sentencia no fue registrada en el· lugar de 
ubicación de los bienes. Así se desprende de 
lo dispuesto por los artículos 2652 y 2673 del 
Código Civil y por el artículo 843 del.Código 
JudiCial. (Negocios Generales. Febrero 27 de 
1953. T. LXXIV. Números 2124 y 2125) .... 

280, 2~ y 281, 1" 
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SENTENCliA 

Es cierto que la parte motiva de la senten
cia debe ser estudiada para relacionarla con 
la resolutiva y así conocer más exactamente 
el alcance de la decisión adoptada. Pero no 
es forzoso que el juez fundamente su deci
sión en cada uno de l.os hechos cuando cual
quiera· de ellos basta para que prosperen las 
peticiones de la demanda. (Casación Civil. 
Abril 7 de 1953. T. LXXIV. Número 2127) 

583, 2(1. 
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SEJRVXCKOS PlROFESXONALES (SUll Jlllago) 

·Tratándose de serv,icios prestados conjunta 
y concm1rentemente por tres profesionales, 
bien l:)Uede reclamarse el valor o remunera- · 
ción de esa labor cqnj unta, y el demandado 
satisface aquella prestación pagando conjun
tamente a sus acreedores, sin que le interese 
conocer la forma como dichos acreedores re
suelvan distribuír: entre sí aquel v,alor co
mún. (Casación Civil. Abril 14 de 1953. T. 
LXXIV. Número 2127) ........ 639, 1 a y 2ª 
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SEVliCXA (Características de la sevicia) 

En las múltiples· oportunidades que se le 
ha presentado, la Corte ha rechazado la tesis 
de que la sevicia se deduce del número de le-
siones. •J 

Lo que caracteriza la sevicia es el acto, re
petido o no, que persigue el sufrimiento aje
no o la prolongación de ese sufrimiento como 
objeto de goce morboso de quien ejecuta el 
acto o los actos. Estos, como se ve, son dis
tintos de los causados por el impulso delicti
vo que -momentáneamente anulada toda 
capacidad inhibitoria- persigue la elimina
ción total del bieÍ1 (la vida o la integridad 
física). Desde el punto de vista de la antro
pología criminal, si los últimos pueden ser 
sintomáticos del epileptoide o. del irregular 
del carácter, los primeros -opuestamente
pueden serlo y lo son, generalmente, de per
turbaciones de la afectividad, propias de gra
ves constituciones delincuenciales. (Casación 
Penal. Enero 28 de 1953. T. LXXIV. Núme-
ros 2124 y 2125) .............. 169, 1? y 2Q 1 
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SliMl!JlLACWN (Personerla ¡para demandar 
su declaración) 

La legitimación o personería sustantiva 
puede ser perfecta y ello no obsta para que 
en determinados casos exista en realidad una 
petición antes de tie~po. La legiti~ación 
mira a la titularidad de la acción y del dere
cho que se ejercitan y reclaman; la oportu
.nidad se refiere a que el derecho y la acción 
respectivos no estén condicionados-a un even-· 
to no' cumplido o a un plazo pendiente. Por 
eso er acreedor que demanda el pago antes del 
cumplimiento del plazo o la condición, tiene 
personería sustantiva y legitimación perfec
tas en el juicio; pero formula sin duda una 
petición antes de tiempo que hará imposible 
el pronunciamiento sobre el fondo de la litis. 

Mientras no· sobrevenga la sentencia con~ 
denatoria en lo perial: no se sabe si efectiva
mente el ·matador de la esposa del deman
dante debe indemnizar a ésta los perjuicios 
causados por él, como consecuencia directa de 
la infracción penal. 

El embargo preventivo que el juez de ins
trucción criminal decreta, cumple sus fun
ciones exclusivamente en el proceso penal y 
para el evento de la imposición de una con
dena de indemnización simultáneamente con 
la de résponsabilidad penal. 

Por consiguiente, mientras el derecJ;10 a la 
indemnización no se haya adquirido cop la 
sentencia penal, no puede saberse si el con
trato que se ataca en este juicio ha perjudi-

• ¡ 

cado realmente a la actora y, por ende, si 
ésta tiene derecho a que se resuelva sobre 
su nulidad, simulación o rescisión, tal como 
se impetra en la demanda. Es innegable que 
la demandante carecería de interés jurídico 

· para atacar el mencionado contrato en el su
puesto de proferirse la sentencia absolutoria 
en el· proceso penal. 

Por lo dicho, el interés jurídico de la acto
m no es actual, en cuanto a las peticiones 

incoadas en su demanda. Y anduvo bien en
caminado el Tribunal aL declarar la excep
ción de petición antes de tiempo. (Casación 
Civil. Febrero 27 de 1953. T. LXXIV. Núme-
ros 2124 y· 2125) ................... 99, 1"" 
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SOCXEDAD (Elementos indispensables que 
deben ser probados) 

Lo prescrito por el artículo 2081 del C. C., 
es fundamental en la sociedad y si no se 
prueba la existencia de los dos elementos 
consagrados por la citada disposición, no pue
de sostenerse que exista tal contrato. (Casa
ción Civil. Abril 24 de 1953. T. LXXIV. Nú-
mero 2127) ....................... 703, 2~ 

- 223•-

SOCIEDAD DE HECHO (Pruebas de san 
existencia) 

Para reconocer la· existencia de qna socie
dad de hecho y decretar. su liquidación, es 
preciso que quien ejercite esta ·acción, p~ue
be plenamente que entre los socios hubo un 
pacto social; que consecuencialrrtente tuvie
ron el deseo o ánimo de asociarse o de tra~ 
bajar en compañía en determinado negocio; 
que uno o más. de estos contratantes puso al 
servicio del mismo un capital, ya sea en di
nero o en especies, ó la simple industria. 
. (Casación Civil. Abril 24 de 1953. T. LXXIV. 
Número 2127) ..................... 702, 1'1· 

- 224-
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SOCIEDADES (La nulidad por vicio enu Sllll 

constitución es distinta de la procesal JPQll." 

· ilegitimidad de personería) 

En el presente caso se trata -según afir
mación del peticionario- de una· sociedad 
que, por haber sido constituí da "contra la ex
presa prohibición de la ley", resulta indebi-
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damente organizada y por eso la Superinten
dencia la ha declarado nula y ha ordenado 
su liquidación. 

Pero esta alegación nada tiene .que ver con 
las nulidades adjetivas o procesales de que 
tratan los ordinales 29 y 3° del artículo 448 
del Código Judicial, pues éstas sólo hacen re
lación a la capacidad. d~ las partes para liti
gar según su condición de sui juris o alieni 
juris, o a la comprobación del mandato en 
caso de que intervenga apoderado, a la ex
tensión de sus pod~res, a la prueba de la re
presentación que exige la ley· en tratándose 

·de sociedades, corporaciones, etc. (Negocios 
Generalse. Agosto 18 de 1953. T. LXXIV. 
Número 2126) ............... 484, la y 2~ 
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SOClllEDAD liRREGULAJR (Valor de sus ac· 
tos ante terceros) 

Cuando una sociedad se ha constituído
irregularmente, todos los hechos cumplidos 
en nombre de la sociedad con terceros, antes 
de su aniquilamiento, son valederos como si 
la constitución de la sociedad hubiera sido 

. regular. Esta solución consulta los preceptos 
legales y está de acuerdo con la lógica y con 
la equidad. El problema de la irregular cons
titución de una compañía es 'problema de los 
socios y no de los terceros, que nada tienen 
que ver en él, pues las .convenciones de la so
ciedad con éstos, tienen que tener p~ena efi
cacia. (Negocios Generales. Septiembre 21 
de 1953. T. LXXIV. Número 2126) ... 488, 1~ 
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SOICJIJEDADES COMEJR.ICJIALES (Cómo se 
prllleba en juicio su Jlllersonell'Ía) 

Para acreditar en juicio la constitución y 
existencia de una sociedad o compañía co
mercial, basta un certificado firmado por el 
Presidente o el Secretario de la Cámara de _ 

Comercio, sellado con el sello de ésta, en que 
c.onste el número, fecha y Notaría de la es
critura de constitución y de las que en algu
na manera la hubieren reformado, con las 
indicaciones generales que se exigen para los 
extractos de que tratan los artículos 469 del 
Código de Comercio· y 2° de la Ley 42 de 
1898, según el caso; y que la sociedad o com
pañía ha sido registrada en la Cámara. 

La certificación .escrita ·autorizada con la 
firma del Presidente o del Secretario de la 
Cámara d~ Comercio, respecto a la persona 
que en un momento dado ejerza la gerencia o 
sea representante legal de una compañía o 
sociedad comercial, de acuerdo con los regis
tros que exist~m en la misma Cámara, cons
tituye prueba suficiente de la personería an
te cualesquiera autoridades judiciales o ad
ministrativas (arts. 40 y 41 de la Ley 28 
de 1931). (Casación Civil. Febrero 26 de 
1953. T. LXXIV. Números 2124 y 2125) .... 

- 227-

SOCliEDAD CONYUGAL 

84, 1~ 

Cada uno de los cónyuges, por virtud de 
la separación real que establece el nuevo ré
gimen de la Ley 28 de 1932, se considera y 
debe considerársele como dueño exclusivO-de 
los bienes que poseía al casarse y de los que 
adquiera luego a cualquier título; por obra 
consecuencial, debe también considerársele 
como dueño exclusivo de las acciones y de
fensas judiciales vinculantes y vinculadas a 
esos mismos bienes, y como terceros entre sí 
en los actos administrativos y dispositivos 
del otro. (Casación Civil. Marzo 6 de 1953. 
T. LXXIV. Número 2126) .......... 324, 1"' 
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SUCESWN (Efectos de la aillqllllisició!I1l d.e 
derechos y acciollles en ellla) 

La adquisición de derechos y acciones en 
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una sucesión, sea en abstracto, sea vincula
dos a uno o más bienes, no da al comprador, 
en realidad, sino la acción para hacerse reco
nocer como cesionario en el juicio de suce
sión respectivo y ped!r se le reconozca su de
recho, según los términos del contrato, pero 
no le da, ni puede darle, desde el momento 
de la compra, la propiedad de determinados 
bienes. La concreción de esos derechos y ac
ciones en un cuerpo cierto y determ,inado, es 
fenómeno legal, que no se v,erifica sino con 
la aprobación y registro de la partición. (Ca
sación Civil. Abril 21 de 1953. T. LXXIV. 
Número 2127) .................... 689, 2? 

. - 229 -

SUPUCA (lEn liquidación. de costas) 

Como el artículo 582 del C. J., establece 
que en caso de objeciones a la liquidación 
de costas, el auto que resuelve sobre tales 
objeciones es inapelable, y como el recurso 
de súplica sólo se ha instituído para los au
tos interlocutorios que dicta. un Magistradq 
(artículo 511 del C. J.), resulta improceden
te este recurso contra el auto que resuelve 
las objeciones contra una liquidación de cos
tas. (Negocios Generales. Marzo 12 de 1953. 
T. LXXIV. Número 2126) , ......... 478, 1? 
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SUPUCA (Contra el auto que decreta el re
dbimiento a 1pruebas cabe el recurso de sú

plica y no el de reposición) 

El auto que decreta el recibimiento a 
pruebas o tiene como tal una de ellas es in
terlocutorio y, en consecuencia, contra él ca
be el recurso de súplica, y no. el de reposi
ción. Lo cual se deduce, no mirando a aquel 
en cuyo favor se ha decretado,· puesto que 
entonces fallaría el criterio del perjuicio, si
no a la contraparte, cuya posición probato
ria desfavorable puede quedar fijada por la 

dicha prueba aceptada a su contrario. (Ne
gocios Generales. Abril 17 de 1953. Tomo 
LXXIV. Número 2127) ............ 794, la 

-'f-
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TESTAM-ENTO (Para pronunciar senten
cia sobre nulidad de un testamento es nece
sario que hayan sido llamadas a controvertir 
la demanda las personas que jur'ídicamente 
resultarían perjudicadas con el fallo favora-

ble al actor) 

N o es· posible pronunciar sentencia sobre 
la nulidad de im testamento, sin que hayan 
sido llamadas a controvertir la demanda to
das las personas que jurídicamente resulta
rían perjudicadas con el fallo favorable al 
actor. Porque la imlidad de un instrumento 
o de un acto o contrato, afecta indispensable
mente a todas las partes que concurrieron a 
él o de él derivan derechos, ya originalmen
te, o bien a título de cesionarios singulares 
o por causa de muerte. Claro está que si un 
mismo instrumento contiene diversos con
tratos, va~ios actos jurídi~os, nada impide 
que se ataque la validez del instrumento mis
mo, o se alega una causa de invalidez que 
inevitablemente afectaría todas las estipula
ciones en él contenidas, entonces la discusión 
es total, y son partes necesarias en la "con
tienda todas aquellas personas que tienen un 
interés jurídico en· el resultado del juic~o y 
sufrirían mi perjuicio jurídico (no simple
mente económico, como el del acreedor per
sonal si su deudor pierde el pleito y el corres
pondiente patrimonio disminuye) en el caso 
de que prosperara la demanda. 

En esta hipótesis, es 'más técnico ha-
blar de ilegitimidad de la personería sus
tantiva de ·la parte d~mandada:, que de 
ineptitud sustantiva. Porque la personería 
de la parte demandada no es completa ni per
fecta mientras la acción no se dirija contra 
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todos los que por ley deben contradecirla. Si 
nadie puede ser condenado sin haber sido 
oído y vencido en el juicio, es claro que. el fa
llo condenatorio no puede imponerles conse
cuencias desfavorables a quienes no han sido 
partes en el juicio. (Casación Civil. Marzo 17 
de 1953. Tomo LXXIV. Número 2126) ..... 

403, 2~ y 404, 1 ~ 
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'Jl'ES'fliGOS (La mera contradicción d.e un 
t~tigó llllO es de suyo causal de invalidez 

¡¡»ara desechar illlltegralrnente su dicho) 
En el campo penal, la contradicción del 

testigo consigo mismo o con otros declaran-
tes no lleva, de modo necesario, a desechar 
la prueba, como ocurre en lo civil, sino que 
para rechazar un testimonio por esa causa 
es indispensable recurrir a un análisis lógi
co, objetivo y subjetivo, a un trabajo de com
paración, y nunca de eliminación, entre las 
distintas versiones del deponente, a fin de 
establecer en cuál de ellas se halla la verdad 
y ~uál es el motivo para que el testigo cam
biase de posición en sus ulteriores manifes-

, taciones. Esto, porque, .como ·lo enseñan los 
autores de pruebas judiciales, la verdad es 
una, y posesionada de nuestra conciencia, se
ría absurdo sustituírla por la duda o por el 
error, obedeciendo únicamente a formulis
mos opuestos a la realidad de las cosas. 

Por lo tanto, la mera contradicción de un 
testigo -se repite- no es de suyo causal de 
inválidez para desechar integralmente su Cli
cho, sino que es preciso rastrear minuciosa
mente las razones que llevaron al sujeto a 
desdecirse o a modificar su primitivo aserto. 
En este orden de ideas, dice atinadamente 
1\'Iittermaier, "si el testigo, después de haber 
depuesto la primera v,ez en contra del acu
sado, lo hace l).Uevamente en sentido de des- . 
cargo, hay lugar a temer que haya sido so
bormido por el acusado o sus amigos, y en
tonces se hace indispensable un serio exa
men antes de alejar las dudas". (Casación 

Penal. Febrero 10 de 1953. T. LXXIV. Nú-
meros 2124 y 2125) ........... 209, 1~ y 2" 

- 233 -

'll'ES'll'KM O N][O 

Es a la parte interesada a quien corres
pcnde·formular los interrogatorios de mane
ra que s~ satisfagan los requisitos requeri
dos para la validez de las declaraciones como 
prueba, y si bien es cierto que el juez está 
obligado a indagar la manera precisa como 
el testigo ha sabido los hechos, el descuido o 
simple pasividad del juez al recibir aquéllas, 
no sanea los vicios y defectos de que lleguen 
a adolecer. (Casación Civil. Febrero 25 de 
1953. T. l.XXIV. Números 2124 y 2125) .... 

55, 1~ y 2!\ 
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'll'ES'll'KM O NW 

Para que dos declaraciones contestes ha
gan plena prueba, es necesario que en ellas 
se cumplan. los requisitos sustanciales del 
testimonio, vale decir, que la fe de su dicho 
sea perfecta. Pero cuando el juzgador de ins
tancia ha considerado que los testimonios no 
ofrecen credibilidad suficiente, por la forma 
en que fueron rendidos o por la deficiencia 
de las razones en que se fundan, no puede 
presentarse la violación del artículo 697 del 
C. J., así sean numerosos los declarantes y 
coincidan en sus afirmaciones. De lo contra
rio se eliminaría la potestad de apreciación 
del juzgador. (Casación Civil. Marzo 9 de 
1953. T. LXXIV. Número 2126) ..... 34<:¡,; 1~ 

- 235 ._ 

1'ES'fliMONW (Alcaltllce deli art'n~!!Ullllo 1588 <dlell 
COOI.igo J mlliciali) 

El artículo 668 del C. J., fija como mínima 
la edad de 14 años del testigo, tan sólo para 

.. 



que sea admisible su declaración. Lo dicho 
en este texto nada tiene que ver con la apre
ciación que haga el Juez .del valor del testi
monio, en atención a la edad del deponente 
cuando tuvieron ocurrencia los hechos sobre 
los cuales declara. (Casación Civil. Marzo 9 
de 1953 T. LXXIV. Número 2126) ... 343, 2ª 
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TlES'll'liMON~O 

Con ei. fin de que el testimonio sea, en lo 
posible, responsivo, exacto y completo, el 
Juez debe preguntar al declarante, sin deta
lles minuciosos, sobre lo que conduzca a es- · 
clarecer y completar su exposición y a inves
t]gar el fundamento en que basa el conoci
~iento de los hechós que afirma. (Artículos 
1687, 688 del C. J;), para lo cual, como es ob
vio, habrá que ubicarlos en el tiempo, ,expre
sando la época de su ocurrencia; en el espa
cio, determinando el sitio del acaecimiento, y 
describiendo, además, el modo como ocur:t;ie
lron o tuvieron cumplimiento esos hechos. 
Esto, porque, naturalmente no debe perder- . 
se de v,ista que las circunstancias de tiempo, 
modo y lugar que singularizan los hechos, 
inciden de distinta manera y tienen una 
mayor o menor importancia en la investiga
ción de la fuente y pureza del conocimiento, · 
según la naturaleza de los hechos afirmados. 
(Casación Civil. Abril10 de 1953. T. LXXIV. 
Número 2127) ................. ·'- .717, 1ª 
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TlESTKMONliOS (lRe:ndidos extrajuicio) 

El artículo, 693 del C. J., es la única dis
. posición que ·existe como reguladora de las 
:normas que deben emplearse para aducir y 

·recibir como pruebas las ·declaraciones que 
han sido rendidas extrajudicialmente. Tales 
exigencias son las de que la ratificación se 
haya solicitado y decretado durante el res-
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pectivo término probatorio, con el fin de dar
le oportunidad a ·la contraparte de contra
decir la prueba o de contrainterrogar a los 
testigos. 

De acuerdo con el estatuto procesal vigente, 
como en el antiguo, no es más la exigencia 
para admitirse como prueba, los testimonios 
rendidos extrajuicio, de donde se deduce que 
la facultad para los jueces de escoger la for
ma como deba recibirse y extenderse la dili
gencia de ratificación, es. perfectamente dis
crecional. N o es, pues, admisible la afirma
ción del Tribunal de Santa Marta,· consigna
da en la sentencia recurrida, en e( sentido de 
que para la validez de la ratificación del tes

. timonio producido extrajuicio, sea esencial 
el lleno dé las mismas exigencias que impo-
ne la ley para la declaración original, y que 
además deba reproducirse la exposición pri-. 
mitiva purito por punto. En este evento, bas-
ta que después que se haya leído la decla
l'ación se manifieste que se ratifica, que se · 
está de acuerdo con ella, y que la diligencia 
aparezca firmada por el Juez, el testigo y 
por el Secretario; y que si el testigo no está, 
en todo o en parte, de acuerdo con la decla
ración extrajuicio, así se exprese y se haga ~:. 
constar en la diligencia. (Csación Civil. Abril 
.lO de 1953. T.· LXXIV. Número 2127) ..... 

716, 2f!. 
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TlESTliMON~O (Su apreciación no ¡rt11ede mo
dificarse en casación) 

La ley deja a la.autoridad judicial la fa
cultad de estimar en conciencia la informa
ción testimonial, es Qecir, que puede apre
ciar esa prueba de conformidad con su ínti
ma convicción, o sea la certidumbre moral, 
lo cual escapa al recurso de casación, como 
que se inspira .únicamente en la propia con
ciencia del Juez. (Casación Civil. Febrero 26 
de 1953. T. LXXIV.· Números 2124 y 2125) 

. 68, 2a 
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'!l'lE§'!l'liMONW (lError eJrn sun apreciad61!D.) 
o 

El error en la aapreciación de la prueba 
testimonial no puede consistir simplemente 
en que la agrupación de los testimonios no 
haya sido hecha por el sentenciador en for
ma correcta. Es indispensable que del análi
sis del contenido de las declaraciones, se de
duzca, sin la menor' duda, el error que se ale
ga como causal de casación. (Casación Civil. 
Abril 28 de 1953. T. LXXIV. Númer<;> 2127) · 

740, la 
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'!l'JRAlDlliCliON 

El artículo 7 45 del Código Civil establece 
que para que valga la tradición se requiere 
un título traslaticio de dominio, como la.ven
ta, la permuta, la donación, etc. Se requiere, 
además, que el título sea válido respecto de 
la persona a quien se confiere. Resulta, pues 
esencial e indispensable, para la validez de 
la tradición, la preexistencia de un título de 
dominio, siquiera· sea putativo, que conten
ga una obligación de DARE, y no solamente 
de PRAE'STARE, pues con esta última no 
se hace tradición de dominio. Este precepto 
se basa en el principio elemental de. que na
die puede transmitir lo que no tiene. (Nego
cios Generales. Septiembre 21 de 1953. T. 
LXXIV.cNúmero 2126) ........ 543, 11¡. y 2'~-
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TRAlDlliCliON (Caso ~e registro falsificado) 

La tradición da al adquirente el derecho 
de ganar por la prescripción el dominio de· 
que el tradente carecía. Pero esto no se rea
liza, como expresa el artículo 753 del Código 
Civil, sino en los casos y del modo que las le
yes señitlan. De suerte que al decir la ley 
que la tradición de los inmuebles se verifica 

por el registro, es forzoso suponer que debe 
tratarse de un registro válido o auténtico, 
como se deduce de lo establecido en los ar
tículos 756, 785,. 789, 791, 2526 y otros del 
Código Civil, y de la propia naturaleza de las 
cosas. Si el registro es el signo único de la 
posesión regular de los inmuebles y la ma
nera exclusiva de transferirlos, un registro 
falsificado no puede conferir la posesión ni 
dar derecho para fundar la prescripción ad
quisitiva de un inmueble. (Negocios Genera
les. Septiembre 21 de 1953. T. LXXIV. Nú-
mero 2126) ..................... ' .. 547, 2¡¡. 

- 242 -

'!l'JRANSPOJR'!l'JE BJENJEVOJ ... O 

Están de acuerdo los comentadores y la 
jurisprudencia en sostener que en los casos 
de transporte benévolo o gratuito "no pro
cede la· presunción de culpa por actividades 
11eligrosas, pues no parece equitativo que 
quien recibe o solicita un favor, se aprove
che de él para invocar una responsabilidad 
presunta de la persona que se lo otorga" .. 
(Negocios Generales. Febrero 24 de 1953. T. 
LXXI~. Números 2124 y 2125) ..... 276, 2<> 

-V-
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VlEN'!l'A lDllE COSA AJJENA (Quniéi!D. es eY 
verdadero dueño a que se refiere en arHICunTI® 

1871 del C. C) 

Por verdadero dueño, deberá entenderse 
no sólo quien lo es con título perfecto que 
arranca del emanado del Estado y sigue por 
cadena no interrumpida hasta la persona que 
lo exhibe en forma perfecta, sino también a 
cualquiera que pruebe mejor derecho para 
poseer el bien disputado: Es decir, que el 
concepto. relativo de dueño, definido por la 
jurisprudencia, en los procesos reivindicato
rios, es el mismo que debe aplicarse en ca-
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sos como los contemplados por el artículo 
1871 del Código Civil. En otras palabras: el 
verdadero dueño, de que habla este artículo, 
puede ser quien prueba serlo de manera aM7 

soluta conforme a derecho, y también cual
quier tercero al contrato de compraventa que 
pruebe mejor derecho a poseer el objeto ven
dido. (Casación Civil. Abril 28 de 1953. ·T. 
LXXXV. Número 2127) ............ 749, 2¡¡. 

- 244 -

VJEJRJEDIC'J['O 

El veredicto está constituído por los he-' . 
chos a que se refiere el cuestionario y por 

las afirmaciones que dé el Jurado sobre ellos. 
Lo uno y las otras forman un todo indivisi
ble y no es necesario que los Jurados de con
ciancia, al dar contestación, repitan cada uno 
de esos hechos contenidos en.la pregunta,· 
para ac.eptarlos o rechazarlos. Por consi
guiente, la seca afirmación o negación que 
haga el Jurado, comprende todas las cuestiO
nes sobre las cuales se le inten:oga; y cuan
do al SI o al NO de la respuesta, agrega al
gunas circunstancias, ha de entenderse que 
éstas sólo modifican los hechós pertinentes 
al cuestionario. (Casación Penal. Febrero 20 
de 1953. T. LXXIV. Números 2124 y 2125) 

226, 2a 
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CONSTITUCION NACIONAL 2149 104 

1 
2233 1 132 

20 79 2347 1 208, 210 
28 1 18 2356 1 210 

1 ./ 2519 

\ 
12; 13 

CODIGO CIVIL 2526 241 
1 2538 189 

152 
1 

143 ' 2641 1 203 
180, inciso 2Q 144 2652 1 217 
398 

1 

109 . 2673. 1 217 
399 109; 112; 114 Libro IV, T. 20 

11 

159 
674 

1 

14 
676 14 
739, inciso 2° 1 145 CODIGO PENAL 
7 41, inciso 3" 164 

1 745 240 28 . 1 133 
753 241 39 1 167 
756 241 167 1 162 
785 241 231 1 107 
787 182 231 num. 49 

1 105 
789 241 363 1 9 
791 241 363, num. 5o 1 8 
946 206 401 1 120 

1282 91 404, num. 3Q l. 213 
1401 85 408 

1 

103 
1468 91 
1609 72 
1611 192-bis CODIGO DE COMERCIO 
1765 88 "1 1871 243. 56 1 142 
1899 83 453 1 104 
1901 83 454 

1 

104 
2060 4; 71 469 226 
2081 222 638 1 216 
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Ji\l'tículos 

1 

Números Ji\rtículos 
1 Númet·os 

1 
CODIGO FISCAL Libro 2°, T. 31 1 164 

11 
1 61 12 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL 

1 12 
6 1 

1 

141 
26 1 204 

CODIGO JUDic;::IAL 50 1 61 
1 55 1 66 

76 
1' 

108 ' 57 1 61; 66 
121 118; 148 58 

1 

16; 17 
142 1 172 122 151 
205 1 80 128 1 92 
250 1 163 171, ora. d) 1 '161 
364 1 15 204 1 191 

> 365 1 15 346 1 18 
435, ord. 6° 

1 
123; 124 364 1 19 

448 55 379 1 18 
448, num. 2° 1 56; 110' 383 1 18 
448, imm. · 39 

1 224 384 1 18 
471 1 125; 126 386 1 19 
482 1 39 431 1 10 
494 6 480 

11 
136; 212 

511 229 499 136; 211 
512 163 559 l 166 
519 

1 

23 567 1 52 
520 25 567, num. 2° . 1 24 
520, num. 1° 1 94 567, num. 39 

) 
78; 137 

520, num. 2o 1 48; 125; 126; 127 637 18 
520, num. 3° 1 39 671. 141 
520, num. 6° 1 40; 55; 56; 57; 157 
524 1 22 CODIGO. DE JUSTICIA PENAL MILITAR 
531 

i: 

25 1 
582 229 (Ley 3~ de 1945) 
597 194 

. 1 597,. ord. 2° 90 130 69 
636 1 90 131 1 70 
656 1 170 1 
668 

1 

235 CODIGO DE JUSTICIA PENAL MILITAR 
687 ' 236 1 
688 1 236 (Decreto 1125 de 1950) 
693 1 237 1 
697 234 398 1 69 
702 93 ' 405 1 70 
705 168 ' 426 1 69; 70 
721 1 168 1 
722 1 172 LEYES ESPECIALES 
723 1 170 '\ 
737 

1 

80 Real Cédula de San Lorenzo 
843 217 1 
T. 12, cap. 7° 1 159 1 186 
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11\rtí.<eulos ¡ Núme~ros 

Ley de 11 de octubre de 1821 

38 

80 
89 

100 

17 

2 

4 

9 

10 

6 

1 
1 186 
1 

Código Fiscal de 1873 
1 
1 179 
1 

Ley 48 de 1882 
. 1 

1 12 
1 

Ley 57 de 1887 · 
1 
1 203 
1 

Ley 153 de 1887 . 
1 

1 149 
1 192-bis 
1 

Ley 105 de 1890 
1 
¡ 39 
¡ 

Ley 169 de 1896 
1 

1 39 
1 

Ley 42 de 1898 
1 

1" 226 
~ 

Ley 56 de 1905 
l 
1 106 
1 

Ley 46 de 1923 
1 
1 89 
1 

Ley 62 de 1928 
1 

1 2 
1 

1 2 
1 

Ley 120 de 1928 
1 
1 185 

11\rtí.cul.os ¡ Núme::os 

12 

40 
41 

3 

1 177 
1 184 
1' 

Ley 28 de 1931 
1 

1 226 
1 226 
1 

Ley 28 de 1932 
1 

1 227 
1 

Ley 83 de 1935 
1 

1 108 
' 1 

Ley 45 de 1936 

11 

4, num. 4 
4. num. 5 · 
6 

1 

'1 

1 

1 

109 
109; 112; 113; 114 
109 

7 

1 
2 

10 
11 
29 

7 

28 ' 

1 

2 

3 

109; 112 

Ley 83 de 1936 
1 
1 192 
1 192 

1

1 192 
192 

1 192 
1 

Ley 160 de 1936 
1 . 

1 180 
1 

Ley 4 de 1943 
1 

1 137 

Ley 51 de 1943 

\ 188° 

1

1 

188 
1 187 

.Ley 67 de 1943 
1 

1 139 

< 
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GACIE'FA\ 

D -

Dangond Ovalle Jaime. - Cambio de radica
ción de un proceso contra aquél . . . . ..... 44.4 

De la .R,osa Valencia Juan eontra el Departa-
mento de Caldas.- Juicio ordinario . . . 479 

De la Vega José GabrieL-Sobreseimiento en 
su favor por cargos de colusión y abuso ·de 
autoridad . . . . . . . . . . . . . . . . . . 76!) 

De la Vega Jos.é Gabriel. --Reposición del au-
to anterior . . . . . . . . . . . . . .. 

Departamento de Cundinamarca contra "Al
macén Bogotá, _S. A.". -· Recurso de súpli-

780 

ca contra un auto . . . . . . . . . . .. 476 

Departamento del Tolima contra The Dora
da Railway Company. - Juieio sobre ren-· 
dición de cuentas.- Denunciª del pleito a 
la Nación . . . . . . . . _ . . . . . . . . . . .. 472 

Departamento del Tolima contra The Dorada 
Railway Company. - Reposición del auto 
¡;¡nterior . . . . . . . . . . . . . . . 474 

Díaz, Amalia Mejía de, contra Juan -Pablo 
Díaz y otra. - Juicio ordinario . . . . . . . . . 725 

Díaz Domingo Antonio. - Solicitud de reha-
bilitación . . . . . . . . . . . . . . . . 212 

Diócesis de Cartagena contra Amanda Rosa-· 
les de Martínez. - Juicio ordinario . . . . .. 409 

Dulcey Antonia contra Scfía Ponce A ngulo y 
otras. - Juicio ordinario . . . . . . . . . . _ .. 303 

- lE -

Echavarría Claudina y otro contra Frank A. 
Anderson. - Recurso desierto . . . . . . . 42 

Echeverri o Chaverra Moisés. - Casación por 
homicidio . , . . . . . . . . . . . . . . . . . 223 

.1f 1U 11) li C li A-L 907 

- F -

Figueroa Bertoldo y otros contra Laura Lo
zano de Ovi·edo y otros.- Juicio ordinario 694 

l<'ranco Rodríguez Manuel. - Proceso contra 
él por delitos contra la administración pú-
blica. - Impedimento de un Fiscal 162 

- G -

Gómez Calderón R~fael contra Asdraldo Po
ITas. - Juicio ordinario . . . . . . . . . . . . . . 65 

Gómez Ramírez Sigifredo. -Casación por ho-
micidio ........................... 110 

González Berna! Abelardo contra Luis Vicen-
te Castillo y otros. -Juicio ordinario . . . . . 719 

González González Manuel contra Leocadio 
González·. -Juicio ordinario . . . 405 

Gutiérrez Mejía Apolinar y otros. - Juicio 
sobre adquisición de un predio por medio 
de la usucapión . . . . . . 563 

Gutiérrez Juana María contra Ariel Sánchez 
Orrego. -·.Juicio sóbre adquisición de un 
predio por medio de la usucapión ... ·. . 680 

- lHI -

Hernández José A.- Juicio s·eguido contra él 
por -jurisdicción coactiva. - Solicitud de 
colisión de competencias .. 

Hestres Jean Baptiste (viuda de) contra ''Cía. 
Minera Chocó Pacífico, S. A.".- Juicio or-

247 

dinario . . . . . . . . . . . . . . . . . . 415 
t~·~' )·~ 

- J -

Jaramillo L. RafaeL-Juicio contra este abo-
gado ............................. 788 

Jiménez Ferrara Heroína.- Casación por ho-
micidio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 142 

Escobar Vélez Roberto contra Alfredo Restre- Jiménez Corredor José Antonio.-Juicio con-
po. - Juicio ordinario . . . . . . . . . . . . . .. 728 tra aquél, por detención arbitraria . . . 438 



sog 

Jiménez Manuel Loreto.-Juicio de sucesión. 
Recurso de hecho . . . . . . 11 

Johnson Br.njamín y otros contra Consejo 
Administrativo de los Ferrocarriles N acio-
nales. - Incidente de nulidad . . . 261 

Johnson Benjamín E'., y otros contra Consejo 
Administrativo de los Ferrocarriles Nacio-
nales ............................ 791 

.Jordán Mazuera Humberto. -Proceso contra 
aquél, por colusión . . . . . . . . . . .. 

- lL -

145 

.11'1UID> liCliAlL 

Martínez Landínez Jorge contra la Nación.
Juicio ordinario sobre petróleos·. . . . . . . .. 264 

Martínez Pablo y otros contra la Nación. 
Juicio ordinario . . . . . . . . . . . . . . . . . . 811 

Martínez Pablo y otros contrn la Nación. 
Juicio ordinario. - Solicitud de reposición 812 

Meléndez Piñeres Ignacio .- Sobreseimien: 
to en su favor 'POI' cargos de abuso de auto-
ridad . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 758 

Méndez Carlos Enrique. - Proceso contra 
aquél por cargos de responsabilidad 203 .· 

Mera Lehmann Roberto contra Federico C~r-
los Lehmann Mosquera. -Juicio ordinario 578 

Mercado o Lourido Ovidio contra Bernardo 
Ley 83 de 1936 (art. 29), sobre nombramien
to de Procuradores Delegados, acusada por 
inexequibilidad . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 1 Botero Restrepo y otros.--Juicio ordinario 571 

Loaiza Juan contra Julio Loaiza y otro. -
Juicios ordinarios acumulados . . . 44 

López Reyes Abelardo .- Casación por ho-
_micidio ... 452 

López Garavito Hernando. - Casación por 
homicidio . . . . ........... . 182 

Lozano Torres Luis. - Proceso contra aquél, 
por falsedad . . . . . . . . . . . . . . . . .. ·. . . . . 199 

-M-

Magistrados del Tribunal Superior de Mani-
zales.- Queja contra ellos . . . . . . . . . . . . 4 

Magistrados del Tribunal Superior de Monte-
ría.- Queja contra ellos . . . . . . . . . . . . . 6 

Mariño Joaquín contra Luis A. Mariño.-Jui~ 
cio ordinario . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 698 

Mariño Jorge. - Inadmisibilidad del recurso 
de casación interpuesto por la parte civil 
en proceso contra aquél, por extorsi9n . . . . 186 

Martínez Landínez Jorge co~tra la Nación.
Juicio ordinario. -Recusación de un Magis-
trado . . . . . . . . . . . . . . . . ......... 241 

Mesa Uribe Gonzalo .- Colisión de compe
tencias para conocer de un proceso con-tra 
aquél, por abuso de confianza . . . . . . . ... 786 

Mcnroy Roa Antonio. - Colisión de compe
tencias para conocer de un proceso contra 
aquél, por homicidio . . . . . . . . . . . . . . . . . J 65 

Montaña José María contra Magdalena Mon
taña de Izquierdo y otra. - Juicio ordina-
rio ... 

Montaña Valderrama Marco . Tulio . contra 
Blanca Montaña de Moreno .-Juicio ordi-
nario ... 

Montenegrc Charris Juan. -Casación por ho-

398 

686 

micidio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 151 

Montero, María Reyes Castillo de, contra Jo-
sé Manuel Enciso. -Juicio ordinario . . . . . 332 

Morales Urbanó. -Casación por homicidio 171 

Municipio de Cali contra María Lozano P. de 
Saavedra Galindo y otros.- Juicio ordina-
rio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ... 361 

Municipio de Sansón y otro contra la Nación. 
Juicio ordinario sobre petróleos ......... 279 

. -" 
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Múnive Ana María contra Ana María Castri- - Q -
lión. --Juicio ordinario ........ . 712 1 

- N -

t--Tación ·(La) contra Ccmpañía Explotadora 
del Carare. -Incident€ de nulidad . . . 48:l 

Nación (La l contra Ccmpañía Explotadora 
del Carare. --Solicitud de reposicjón' ..... 4B5 

Nación (La) contra ''Compañía E"xptqtadora 
del Carare, S. A." -.Juicio ordinario \. ... 429 

' 1' 
Navarro Edgar. - Colisión de competen<iias 

para conocer de un prcceso contra aquél, 
por abuso de confianza . . . . . . . . . 762 

Nieto Toro Jaime y otros contra Dolores To-
ro y otras. - .Juicio ordinario 707 

- o -

Olivo Cornelia y otros contra Tulia Maya de 
Castrillón y otros.- Juicio ordinario . . . . . 337 

Ordóñ·ez Llane Francisco contra "Fábric":as de 
Galletas y Confites Noel".- Juicio ordina-

1 

Quintcro, A.na Dolo·es Hernándc' v. de, con-
tra la Nac~_ión.- Juicio ordinario. Recurso 
de súplica contra un auto . . . . ... 79:{ 

- R -

Recaudación de Hacienda Nacional de Istmi
na. --Juicio ej€cutivo para· el cobro de im
puesto en el juicio de sucesión de Francis-
cc Tascón . . . . . . . . . . . . 254 

Rengifo Illera Manuel y otros contra Alfre-
do .J. Ríos.- Juicio ordinario . . . . . . . ... 637 

Riveira Daza, Eva Rosa Goenaga de, contra la 
Nación. -Juicio ordinario s~bre petróleos 250 

Rodallega Florencio.- Casación por estafa. . 455 

Rojas Dolores contra Ernestina Vásquez de 
Castelbondo. -Juicio ordinario . . . . . . 85 

Ruiz Domingo y otra contra Jesús Henao De
francisco. -Juicio ordinario . . . . . . . . . . . 428 

- S -

rio . . . . . . . . . . . •. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 59 Salamanca Porras Hernán. - Sobreseimiento .. 
Ordóñez Rafael y otro contra .Ju-lio Itestrcpo 

Toro. -Juicio ordinario . . . . . . . . . . . . 743 

Ospina O. Rafael contra Compañía Colombia-· 
na de Electricidad. - Juicio ordinario .... 296 

- ]]> -

Pachón Rodríguez Luis Felipe. 
por homicidio . . . . . . . . . . .. 

Casación 

Paredes, Natalia Henríquez de, contra Carlos. 

214 

Franco Paredes. -Juicio odinario . . . . ... 69.1 

'·Pato Co.nsolidated Gold Dr€dging, Ltd." y 

otros contra la Nación 

Prado Villanueva Francisco. -Sobreseimien
to definitivo en su favor, por cargos de pre-

813 

varicato . . . . . . . . . . . . . .. · . . . . . . . 449 

definitivo en su favor, por éargos de preva
ricato y de abuso de autoridad. . . . . . . . .. 4:i6 

Salazar Luis Angel contra Angelino Valdés y 

otros. -.Juicio ordinario .............. 326 

Salvamento de voto de los Magistrados docto
res Luis E;. Cu€rvo y Pablo E. Manotas a la 
sentencia de la Sala de Casación Civil pro
ferida en el juicio de José M. Upegui contra 
Elena Upegui y otra 28 

Del Magistrado doctor Gerardo Arias Mejía 
a la sentencia de la Sala 'de Casación Civil 
proferida en -el juicio de Ana Victoria· Co
ronado de Wakecl contra Eduardo y Héctor 
Mendoza ......................... . 

Del Magistrado doctor Luis Gutiérrez Jimé
nez a la sentencia de la Sala de Casación 
Perial proferida en el proceso contra Juan 

100 

Montenegro Charris, por homicidio ...... 161 
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Del Magistrado Dr. Luis Rafael Rebles a la sen
tencia de la Sala de Negocios Generales 
preferida en el juicio de la Nación contra 
la "Compañía Explotadora del Cm·are, S. 
A." ..................................... 552 

Del Magistrado doctor Gualberto Rodríguez 
Peña a la sentencia de la Sala de Casación 
Civil proferida en el juicio de Roberto Me
ra Lehmann contra ·Carlos Lehmann Mas-
quera . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 619 

De les Magistrados doctores Pablo E. Mano
tas y Rafael Ruiz Manrique a la misma sen-
tencia . . . . ..................... 627 

Del Magistrado doctor Luis Rafael Robles a 
la s•cntencia de la Sala de Negocios Gene
rales proferida en el juicio ordinario del 
Convento Dominicano de Nuestra Señora 
co-üra la Nación y el Municipio de Bo-
gotá 810 

Sánchez Pinzón Germán Elías. -~Colisión de 
competencias para conocer de un proceso 
contra aquél, por rapto y estupró . . . . ... 441 

Sánchez, Laura M·ejía, de, contra Mercedes 
Sánchez Arango. --Juicio ordinario 754 

- '[' -
Talero, Marina Gutiérrez ·de, y otros contra 

la Nación.- Juicio ordinario . . . 255 

Tarazana Teodolinda Motta de, y otra contra 
Buenaventura Tarazana de Granados.-Jui-
cío ordinario .. 

Toro José Omar contra Clementina Buitrago. 

628 
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- V-

Valencia Miguel y otra contra Gilbert::. López 
0.-Juicio ordinario . . . . . . . . . 308 

Valencia Pedro Pablo.- Casación por homi-
cidio · .................... . 

Vanegas Castilla Ricardo y otros.-Casación 
por homicidio y otros delitos . . . . . . . ... 

Varani Atilio contra Cesarina Ghimenti de 
Varani.- Juicio ordinario . . . . .. 

Vargas López Evelio.- Colisión de compe
tencias para conocer de un proceso contra 
aquél, pcr homicidio . . . . . . . . . . . . . ... 

196 

135 

421 

132 

Vargas Plata Jesús y otro.- Casación por ho
micidio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 220 

.Vargas, Tránsito Roncando cte.-Casación por 
homicidio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 229 

Vega Martínez Carlos Julio y otro.-Casación 
pcr homicidio . . . . . . 174 

- w-

Waked, Ana Victoria Coronado v. de, contra 
Eduardo y Héctor Mendoza.- Juicio ordi-
nario 

- z -

Zambrano Josefina contra Enrique Zambrano. 

93 

Juicio ordinario . . . . . . . . . 387 
Juicio ordinario ... 289 . ·'o 

- u -

Upegui_ Mora José Manuel contra Elena· 
Upegui y otra. -Juicio ordinario . . 22 

Uribe White Tito contra Tomás Uribe Bernal. 
Juicio ordinario . . . 353 

Nota: la sentencia proferida en el juicio or
dinario de Zabulón Zapata y otros contra 
Pedro José Correa y otros, está publicada 
en el Tomo LXXV, número 2130, pgs. 413 
y siguientes, por no haber sido pasada en 
su oportunidad a la Relatoría. 
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